Thése de Doctorat / décembre 2015

Université Panthéon-Assas

école doctorale de droit privé

Theése de doctorat en droit
soutenue le 7 décembre 2015

Les libéralités a caractere collectif

Université Panthéon-Assas

Julien BoissoN

Sous la direction de Monsieur Michel GrimaLpi, professeur a
I'Universite Pantheon-Assas (Paris )

Rapporteurs :

Madame Sophie GaubemeT, professeur a I’Université Paris-Sud (Paris xi)
Monsieur Bernard VareiLLE, professeur a I’Université de Limoges

Membres du jury :

Monsieur Didier GuiveL, professeur a I’Université Paris-Nord (Paris xiir)
Monsieur Laurent Leveneur, professeur a 1’Université Panthéon-Assas

(Paris 1)






La Faculté n’entend donner aucune approbation ni improbation aux opinions émises dans cette

thése ; ces opinions doivent étre considérées comme propres a leur auteur.

- III -






Remerciements

Mes premieéres pensées s adressent tout naturellement a mon directeur de these, Monsieur le
professeur Michel Grmarpi, pour sa confiance dans mon travail de recherche, son soutien et
ses constants conseils, sans lesquels ce travail n’aurait pas été possible.

Mes remerciements s’ adressent encore aux membres du jury, qui me font [’honneur de bien
vouloir discuter de mon travail.

Je tiens également a remercier Monsieur Patrick Auvpeserr, du ministere de [’Intérieur,
Monsieur Godefroy Lissanore, de la Préfecture de Paris, ainsi que Madame Isabelle Couses et
Monsieur Laurent Mazevrie, de la Fondation de France, qui m’ont permis de mesurer le réle
des praticiens en matiere de libéralités a caractere collectif.

Enfin, je tiens a remercier ma famille et mes amis qui, de prés ou de loin, chacun a sa
maniere, ont permis [’achevement de cette these.

(Euvre en principe individuelle et solitaire, cette thése se nourrit, en réalité, des discussions
tenues avec les uns, des réflexions et suggestions des autres, sans compter les précieux
apports de mes relecteurs ; cette these est, finalement, une ceuvre collective.

Individuel ou collectif tel peut étre le caractere d’'une libéraliteé.







Résumé :

La libéralité a caracteére collectif est destinée a la collectivité ou a un groupe de personnes. Elle est au
service d’une ceuvre, d’une cause. Profitant a des personnes physiques indéterminées et non
individualisées, elle ne peut étre réalisée directement. Pour atteindre son but, elle fait intervenir une
personne juridique, le plus souvent une personne morale de droit public ou de droit privé a but non
lucratif. Par le truchement de la personne morale, la libéralité profite aux bénéficiaires de I’ceuvre du
groupement : du cercle de ses membres a un groupe de personnes, voire a la collectivité tout entiere.
Les mécanismes permettant de réaliser une libéralité a caractére collectif sont divers et pour certains
la qualification libérale leur est refusée. Ils peuvent étre regroupés en deux catégories selon le role
joué par le bienfaiteur : une fondation, si I’ceuvre est initiée par lui ; une libéralité-participation, si le
bienfaiteur vient soutenir une ceuvre déja existante. A I’image des mécanismes, les techniques
employées sont variées que |’acte repose sur une simple libéralité avec charge ou de facon plus
originale sur une fiducie aux fins de libéralité ou un engagement unilatéral de volonté. Malgré cette
diversité, des caractéres communs transcendent la catégorie des libéralités a caractére collectif : elles
sont affectées et intéressées. La notion de libéralité a caractére collectif délimitée, il est alors possible
de mettre un peu d’ordre dans les régles qui s’y appliquent. A I’heure actuelle, celles-ci sont tout a la
fois éparpillées, lacunaires et inopportunes. Le régime des libéralités a caractére collectif doit donc
étre repensé en tenant compte de leurs spécificités.

Mots-clés : Gratuité — Libéralit¢ — Dons et legs — Collectivité des bénéficiaires — Personnalité morale —
Fondation — Libéralité avec charge — Fiducie aux fins de libéralit¢ — Mécénat — Philanthropie — Parrainage —
Subventions — Libéralité privée — Libéralité publique — Intérét — Intérét collectif — Intérét général — Intérét
catégoriel — Affectation — Charges — Révocation — Capacité — Spécialité — Réserve héréditaire — Fiscalité du
mécénat.
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Introduction

Donne dans le secret.

Et ton pére, qui voit dans le secret, te le rendra’.

1. De la charité aux libéralités a caractére collectif. Dans ce verset de I’Evangile, Saint
Matthieu affirme que celui qui donne sera récompensé par Dieu. Il met alors en évidence que
I’homme charitable qui réalise un don peut poursuivre un intérét moral, un intérét spirituel. La
charité, affirment Saint Thomas d’Aquin et Saint Augustin, peut conduire ’homme a étre
heureux” : elle tient une place de premier ordre dans le Christianisme. Elle est hissée au rang
de la plus importante des trois vertus théologales®. Définie, par un théologien et
encyclopédiste, comme 1I’amour de Dieu et de son prochain®, elle peut aussi conduire I’homme
a faire don de sa personne, de ses conseils, et aussi de son bien’ — au sens patrimonial du
terme. En philosophie, la personne dévouée se distingue du bienfaiteur qui donne un bien®. Le

bienfaiteur est un donateur’.

Selon la personne de son bénéficiaire, la libéralité charitable® peut prendre une forme
individuelle ou collective’. La seconde, la charité collective, ou la bienfaisance publique'®,
s’est développée, mettant en ceuvre delLa premicre est connue : c’est I’aumone directement

adressée a un bénéficiaire déterminé.s actions collectives. Cette charité porte le nom de

"Matthieu, 6, 4.

2V. D. Dierot et J. d’ALemsert, Encyclopédie ou Dictionnaire raisonné des sciences, des arts et des métiers,
t. 7, Lausanne et Berne : chez les sociétés typographiques, 1782, v’ Charite.

3Saint-Paul, 1. Co. 13. 13.

‘S‘Cette définition est donnée par 1’abbé MALLET (V. D. Diperot et J. d’ ALEMBERT, op. cit., v’ Charité).

V. ibidem.

SALAIN estime a cet égard que la bienfaisance exclue toute idée de générosité (V. ALaIN, Définitions,
préf. A. TuBtur, Paris : Proverbe, 1999, v° Bienfaisance).

"La bienfaisance est définie par un autre encyclopédiste comme une vertu qui porte a faire le bien a son
prochain (V. D. Diperot et J. d’ALemBerT, Encyclopédie ou Dictionnaire raisonné des sciences, des arts et des
métiers, t. 5, Lausanne et Berne : chez les sociétés typographiques, 1781, v’ Bienfaisance). Une telle définition
est classique (V. A. LALANDE, Vocabulaire technique et critique de la philosophie, 3° éd., Paris : PUF, 2010,
coll. « Quadrige », v’ Bienfaisance). Elle est celle retenue par le langage courant (V. J. Rev-DeBove et A. Rey
(dir.), Le petit Robert : dictionnaire alphabétique et analogique de la langue francaise, Paris : le Robert, 2015,
v’ Bienfaisance).

8V. L. Brquet, « Des dons et legs charitables — capacité des bureaux de bienfaisance et des divers établissements
publics », Revue générale de I’Administration 1882, n° 1, p. 132 et s.

°V. B. de Geranpo, De la bienfaisance publique, t. 1, Bruxelles: Sté Belge de Librairie, 1839, p. 1.;
J.-L. MaRrats, Histoire du don en France de 1800 a 1939 : dons et legs charitables, pieux et philanthropiques,
Rennes : Presses Universitaires de Rennes, 1999. coll. « Histoire », p. 9 et s.

%V, B. de GeraNDO, op. cit., p. 1.
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philanthropie : c’est une « bienfaisance [qui] consiste non pas a secourir individuellement les
malheureux, mais a améliorer le sort des hommes par des moyens d’une portée générale »''.
Le bienfaiteur porte le nom de philanthrope. Le bénéficiaire de ce type de charité est la

collectivité et non un individu identifié.

2. Emergence d’une catégorie. En droit, la systématisation de cette catégorie de libéralités a
caractere collectif est récente, et I’a ¢été pour la premiere fois par Frour, dans son cours de
droit civil dispensé en 1961'2, Selon lui, la spécificité des « libéralités de caractére collectif »
tient aux personnes des bénéficiaires : « Au lieu de gratifier une personne déterminée, le
disposant veut faire profiter de sa générosité tout un ensemble de personnes, une
collectivité. »'* Ce faisant, I’éminent auteur affine la pensée de ceux qui I’ont précédé. PLanioL
et Ripert, par exemple, distinguaient au sein de leur Traité, les libéralités a caractere
individualiste, des libéralités a caractére religieux ou social'®. CassiN, quant a lui, consacrait
en 1939 son cours de doctorat spécifiquement aux libéralités qui ont un « caractére d’utilité
publique »'"°. D’autres auteurs ont encore relevé que certaines libéralités avaient un but

social'®.

Reprise par Soureau'’, la catégorie n’a connu qu’un succés inégal en doctrine. Seuls certains
auteurs ont accueilli cette qualification'®. Tous s’accordent sur la définition des libéralités a
caractere collectif. Ces libéralités ne sont pas destinées « a une personne en particulier [...] le
disposant y exprime sa générosité envers [...] une catégorie de personnes »'’, elles sont alors
adressées a « des groupes plus ou moins étendus de personnes »*°.

La libéralité a caracteére collectif est donc celle qui doit bénéficier a des personnes physiques

indéterminées et non individualisées. Les bénéficiaires finaux de la libéralité a caractére

""V. A. LALANDE, op. cit., v’ Philanthropie.

12J. FLour, Cours de droit civil : licence 4° année, Paris : Les Cours de droit, 1963, p. 268.

BJ. FLOUR, op. cit., p. 368.

M. PrLanioL et G. Ripert, Traité pratique de droit civil frangais, t. 5, Donations et testaments, avec le concours
de A. Trassor, Paris : LGDJ, 1933, n° 2, p. 4.

PEt ce malgré I’intitulé de son cours, V. R. CassiN, Droit civil approfondi et comparé : les libéralités avec
charge et les fondations, Paris : les Cours de droit, 1939.

V. G. PaciLLy, Le don manuel, préf. H. Lemonnier, Paris : Dalloz, 1936, n° 76, p. 196 ; A. PonsarD, Les
donations indirectes en droit civil frangais, Paris : Sirey, 1946, p. 97.

'7J. FLour et H. SOULEAU, op. cit., n° 345, p. 222.

V. M. GriMALDI, Droit civil : Libéralités, partages d’ascendants, Paris : Litec, 2000, n° 1670, p. 493 ; F. TERRE,
Y. LEQUETTE et S. GAUDEMET, Droit civil : Les successions, les libéralités, 4° éd., Paris : Dalloz, 2014,
coll. « Précis. Droit privé », n° 608, p. 536 ; J.-P. MarGuENAUD et B. Dauchez, « Les libéralités a caractére
collectif », in M. GrimaLp1 (dir.), Droit patrimonial de la famille, 5¢ éd., Paris : Dalloz, 2014, coll. « Dalloz
Action », n°36, p. 1103. Un auteur préfére encore étudier les « libéralités a caractére caritatif ou de
bienfaisance » (V. C. JuBaurt, Droit civil : Les successions, les libéralités, 2° éd., Paris : Monschrestien-
Lextenso éd., 2010, coll. « Domat. Droit privé », n° 884, p. 607).

V. M. GRIMALDI, op. cit., n° 1540, p. 411.

20V. F. TerRE, Y. LEQUETTE et S. GAUDEMET, op. cit., n° 658, p. 583.
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collectif sont, en fait sinon en droit, selon une expression empruntée a C apitant?', les membres
de la collectivité tout entiere ou les membres d’une catégorie particuliere de personnes. Ainsi,
la libéralité affectée a la défense des animaux et de I’environnement bénéficie a la collectivité
dans son ensemble tandis que la libéralité destinée a secourir les pauvres vise une catégorie
précise de bénéficiaires. Finalement, la libéralité a caractére collectif est au service d’une
ceuvre, elle sert une cause. Cette cause peut étre d’intérét général, c’est-a-dire qu’elle sert
« I’ensemble des intéréts communs aux différents individus qui composent une société »*%. A
ce titre, SouLeaU estime que les libéralités a caractere collectif cherchent exclusivement « a
satisfaire 1’intérét général »*. En réalité, I’intérét collectif ne se confond pas avec 1’intérét
général, car ce dernier est spécifique, constituant, pour Democue, un « intérét collectif
important »**. De fagon plus générale, la libéralité a caractére collectif est consentie « dans
I’intérét d’une catégorie de personnes [...], d’une cause notamment politique [...] ou

religieuse »*.

3. Libéralités a caractére collectif et personnes morales. Une difficulté technique se pose
deés ce stade : destinée a des bénéficiaires indéterminées, la libéralité doit pourtant étre
adressée a une personne juridique certaine. C’est ainsi que les personnes morales apparaissent
comme « les destinataires naturels » des libéralités a caractére collectif**. Les personnes
morales sont, en effet, « plus aptes que les personnes physiques a représenter et a défendre un
groupe de personnes, une cause, l’intérét général »*’. Par ailleurs, en ce qui concerne
I’affectation perpétuelle des biens, le droit francais s’oppose a ce que des personnes physiques
puissent étre désignées pour réaliser la cause souhaitée puisqu’il interdit les substitutions

fidéicommissaires?.

En revanche, si 1’affectation n’est pas perpétuelle, rien ne s’oppose en théorie a ce que la
libéralité en question soit réalisée par ’intermédiaire d’une personne physique. L’éventuelle
clause d’inaliénabilité permettant cette affectation et grevant la libéralité est alors temporaire
et motivée par un intérét sérieux et légitime conformément aux exigences de I’article 900-1 du

Code civil. L’hypothése est, néanmoins, résiduelle. Pratiquement, elle vise seulement celle

'H. Caritant, De la cause des obligations : contrats, engagements unilatéraux, legs, 3e éd., Paris : Dalloz,
1927, n° 36, p. 85.

2V. A. LaLanpe, Vocabulaire technique et critique de la philosophie, 3¢ éd., Paris : PUF, 2010, coll.
« Quadrige », v’ Intérét.

2J. FLour et H. SOULEAU, op. cit., n° 345, p. 222.

2R. DEMOGUE, Les notions fondamentales du droit privé : essai critique, Paris : Librairie Nouvelle de Droit et
Jurisprudence, 1911, rééd., Paris : la Mémoire du droit, 2001, coll. « Références », p. 175.

V. M. GRIMALDI, op. cit., n° 1670, p. 493.

2V, ibidem.

V. ibidem.

C. civ., art. 896.
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dans laquelle une personne physique est désignée légataire avec pour charge de redistribuer
I’objet du legs a des personnes indéterminées qu’elle aura individualisées au sein d’un groupe

défini par le testateur®. Il s’agit de I’institution bien connue du legs avec charge d’élire™’.

Pour cette étude, les libéralités a caractére collectif seront donc celles réalisées grace a
I’intervention d’une personne morale. Par le truchement de la personne morale, la libéralité
profite aux personnes bénéficiaires de 1’ceuvre du groupement : du cercle de ses membres a un
groupe de personnes bien plus important, par exemple les orphelins, voire a la collectivité tout
enticre, par exemple I’environnement. La libéralité adressée aux pauvres, longtemps
mentionnée aux articles 910 et 937 du Code civil, illustre bien 1’hypothése. Le nom de cette
institution est un trompe-1’ceil : la libéralité n’est pas directement adressée aux pauvres, mais a
leur représentant qui n’est autre qu’une personne morale de droit public®'. Cette personne est
ensuite chargée de faire profiter les pauvres de la libéralité.

Des auteurs définissent au demeurant les libéralités a caractére collectif comme celles
« adressées a des personnes morales »** comme si les deux notions se confondaient. Déja en
leur temps, PLanioL et RiperT s’ intéressaient aux libéralités adressées aux personnes morales™.
Dire que les libéralités a caractére collectif sont réalisées par I’intermédiaire d’une personne
morale conduit-il a retenir que toutes les libéralités adressées a des personnes morales ont un
caractére collectif ? La réponse est négative. A cet égard, la société, si elle constitue un
groupement de personnes, poursuit un intérét qui lui est propre : ’intérét social**. La Cour de
cassation, dans une série de décisions®’, a estimé que I’intérét de la société ne se confondait

pas avec celui des associés. Ainsi, la libéralit¢ adressée a une société n’a pas un caractere

2Sur une telle possibilité, V. V. Req., 27 juin 1899, D. 1899, 1, p. 592, in H. Caritant, F. TERRE et Y. LEQUETTE,
op. cit., n° 128, p. 676 ; Req., 19 juillet 1939, précité ; Req., 14 janvier 1941, précité ; Req., 30 novembre 1964,
Gaz Pal 1965, 1, p. 84.

Si le legs avec faculté d’élire est nul comme adressé a une personne indéterminée, la jurisprudence valide le
legs avec charge d’¢lire lorsque le bénéficiaire final est, dans une certaine mesure, défini par la volonté du
disposant (V. Req., 27 juin 1899, D. 1899, 1, p. 592 ; H. Caritant, F. TERRE et Y. LEQUETTE, op. cit., n° 128,
p. 676 ; Req., 19 juillet 1939, précité ; Req., 14 janvier 1941, précité ; Req., 30 novembre 1964, Gaz Pal 1965,
1, p. 84).

3'W. F. TerrE et Y. LEQUETTE, Droit civil : Les successions, les libéralités, 3°éd., Paris: Dalloz, 1997,
coll. « Précis. Droit privé », n° 586, p. 472 (non repris dans la derniére édition). Adde Ph. MALAURIE et
C. BRENNER, Les successions, Les libéralités, 6° éd., Issy-les-Moulineaux : Defrénois-Lextenso ¢éd., 2015,
coll. « Droit civil », n° 329, p. 168.

32V, J.-P. MARGUENAUD et B. DAUCHEZ, op. cit., n° 360.11, p. 1104.

3M. PranioL et G. Ripert, Traité pratique de droit civil francais, t. 5, Donations et testaments, avec le concours
de A. Trassor, Paris : LGDJ, 1933, n** 862 et s., p. 911 et s.

*En ce sens, V. R. SaLomoN, Précis de droit commercial, préf. Ch. TuiN, Paris : PUF, 2005, coll. « Major »,
p. 172 ; J. MesTre, M.-E. Pancrazi, 1. ARNaUD-GRoss! et al., Droit commercial, Droit interne et aspects de droit
international, 29°¢ éd., Paris : LGDJ-Lextenso éd., 2012, coll. « Manuel », n° 374, p.325; G. GOFFaUX-
CALLEBAUT, « La définition de 1’intérét social, retour sur la notion aprés les évolutions 1égislatives récentes »,
RTD com. 2004, p. 35 et s.

35, Com., 8 novembre 2011, n°® 10-24.438, Inédit ; Dr. sociétés 2012, comm. n° 6, obs. H. HOVASSE ; Rev. sociétés
2012, p. 238, note A. Vianier ; Civ. 3%, 12 septembre 2012, n° 11-17.948, Bull. civ. 111, n° 121 ; Dr. sociétés
2012, comm. n° 178, obs. R. MORTIER ; Rev. sociétés 2013, p. 16, note A. VIANIER.
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collectif. Finalement, les libéralités a caractére collectif sont donc celles adressées a des
personnes morales de droit privé a but non lucratif et aux personnes publiques.

4. Deux grandes catégories de libéralités a caractére collectif. Les libéralités a caractére
collectif se divisent, selon les auteurs, en deux sous-catégories®® : les libéralités aux personnes
morales classiques et les fondations, qui seraient, par opposition aux premiéres, des libéralités
a des personnes morales particuliéres. Les fondations ont toujours €été 1’objet d’une attention
particuliére de la part des auteurs. D’importantes études leur ont été consacrées®’ au point que
plusieurs auteurs ne s’intéressent qu’a celles-ci au sein de leurs ouvrages®. La notion de
fondation est complexe car polysémique : elle renvoie a un patrimoine, & un acte et
éventuellement a un établissement. Dans un premier sens, la fondation constitue une
« affectation perpétuelle de certains biens a un service déterminé »*°. La fondation est donc
une masse de biens affectés. Le caractere perpétuel de cette affectation ne participe plus de sa
définition depuis que le législateur et le Conseil d’Etat ont admis le caractére temporaire de
certaines fondations*’. Dans un second sens, la fondation vise 1’acte dit « de fondation »,
c’est-a-dire 1’acte dont 1’élément déterminant est, pour la Cour de cassation, « 1’affectation
d’une masse de biens a [un] but déterminé »*'. Si cette masse de biens peut étre adressée a une

personne morale préexistante chargée de réaliser 1’ceuvre souhaitée par le fondateur, une

V. J. FLour et H. SouLeau, op. cit., n°345, p.224; M. GRIMALDI, op. cit.,, n° 1671, p.495; F. TERRE,
Y. LEQUETTE et S. GAUDEMET, op. cit., n° 658, p. 584.

37V. notamment A. GeEoUrrRE de LAPRADELLE, Théorie et pratique des fondations perpétuelles, histoire,
jurisprudence, vues critiques, droit francais et étranger, Paris : V. Giard et E. Briere, 1895 ; H. LEvy-ULLMAN et
P. GRuNEBAUM, « Essai sur les fondations par testament », RTD civ. 1904, p. 253 et s. ; Travaux de la Semaine
internationale du droit, t. 3, Les fondations, Paris : Sirey, 1937 ; R. CassiN, Droit civil approfondi et comparé :
les libéralités avec charge et les fondations, Paris : les Cours de droit, 1939 ; H. PaiLuE, De la création des
fondations autonomes en droit positif fran¢ais, Grenoble : impr. de Boissy et Colomb, 1939 ; H. SouLEAu,
L’acte de fondation en droit frangais, thése de doctorat en droit, Paris : Université de Paris, 1969 ; M. PomEY,
Traité des fondations d’utilité publique, Paris : PUF, 1980 ; C. DeBBascH (dir.), Les fondations, un mécénat pour
notre temps ?, Paris, Economica ; Aix-Marseille, Presses universitaires, 1987, coll. « Science et droit
administratif » ; V. GUeDpJ, Essai sur le régime juridique des fondations, thése de doctorat, Paris : Université de
Paris 11, 1999.P.

V. G. Marty et P. Raynaup, Droit civil : Les successions et les libéralités, par P. Raynaup, Paris : Sirey, 1983,
n*® 678 ets., p. 502 ets. ; H., L. et J. Mazeaup et F. CHABAS, Legons de droit civil, t. 4, Successions, Libéralités,
5¢ éd. par L. LeveNeEUR et S. Mazeaup-LEVENEUR, Paris : Montchrestien, 1999, n° 1325, p. 546 ; P. VoIrIN et
G. GouBEAUX, Droit civil, t. 2, Régimes matrimoniaux, successions libéralités, 28° éd., par P. Vorin, Issy-les-
Moulineaux : LGDJ-Lextenso éd., 2014, coll. « Manuel », n® 903 et s., p. 367 et s.

¥V. J. FLour et H. SouLkau, Droit civil : Les libéralités, par H. SouLeau, Paris: Armand Colin, 1982,
coll. « U Série Droit privé », n° 365, p. 240 ; J.-P. MAarRGUENAUD et B. DaucHEz, « Les libéralités a caractére
collectif », in M. GrimaLpr (dir.), Droit patrimonial de la famille, 5e éd., Paris : Dalloz, 2014, coll. « Dalloz
Action », n° 39.07, p. 1149.

“Le législateur I’impose en matiére de fondation d’entreprise (L. n° 87-571 du 23 juillet 1987, art. 19-2.). Quant
au Conseil d’Etat, il I’autorise exceptionnellement pour les fondations reconnues d’utilité publique lorsque « la
fondation se donne un objet bien circonscrit et réalisable dans un laps de temps déterminé » (V. Statuts-types
approuvés par le Conseil d’Etat dans son avis du 2 avril 2003, note n° 33, ss I’art. 12). Une telle possibilité n’est
pas reprise dans les statuts-types approuvés dans 1’avis du 13 mars 2012. Les raisons de cette suppression ne
sont pas connues (V. Annexe 3).

4V, Civ. 17, 15 février 1983, n° 81-15.951, Bull. civ. 1, n° 61.
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personnalité juridique nouvelle peut également lui étre reconnue : un groupement de biens est

alors constitué. Dans un dernier sens, la fondation désigne cet établissement personnifi¢.

A ce stade, la distinction, opérée par la doctrine, entre les fondations et les libéralités aux
personnes morales classiques, n’apparait pas clairement. En réalité, celui qui fonde va créer
une ceuvre nouvelle dont la réalisation est confiée a un établissement nouveau ou a une
personne déja existante. A I’inverse, lorsque le bienfaiteur ne fonde pas, il va soutenir, par le
vecteur de sa libéralité, une ceuvre déja engagée et poursuivie par une personne morale. 11 lui
apporte son soutien. Le critére de l’initiative permet alors de distinguer les fondations, par
lesquelles le fondateur initie une ceuvre nouvelle, de ce que nous appellerons les libéralités-
participation, par lesquelles le disposant soutient une ceuvre initiée par d’autres. Ce critére est
préférable a celui, parfois proposé par la doctrine*’, qui repose sur I’affectation et la
perpétuité, dans la mesure ou toutes les libéralités a caractére collectif sont affectées et la
pérennité de la fondation abandonnée. Ainsi, le bienfaiteur, qui adresse une libéralité a un
département afin qu’il crée une théatre, réalise une fondation avec recours a une personne
morale préexistante. A I’inverse, le disposant, qui transmet une partie de son patrimoine a une
organisation non gouvernementale de protection de I’environnement pour soutenir ses causes,

réalise une libéralité-participation.

5. Le droit romain : les enjeux techniques. En dehors de la doctrine, le droit normatif s’est
toujours intéressé aux libéralités a caractere collectif. L’histoire des libéralités a caractére
collectif est celle d’un balancement permanent. D’un c6té, le droit cherche a diminuer les
difficultés techniques qui y font obstacle. D’un autre c6té, leur développement est encadré,

voire, a certaines époques, entraveé.

Dans la mesure ou la personne du bénéficiaire est indéterminée, le juriste est rapidement
confronté a la question de savoir a qui de telles libéralités sont adressées. A Rome, en effet,
seuls les individus peuvent, initialement, recevoir des legs ou étre institués héritiers.
Reconnaissant les substitutions fidéicommissaires, le droit romain admet sans difficulté que
des patrimoines affectés a un but de facon perpétuelle, c’est-a-dire des fondations, soient

adressés a des personnes physiques chargées d’en faire bénéficier les destinataires finaux*.

“2V. J. FLOUR, op. cit., p. 370 ; J. FLour et H. SOULEAU, op. cit., n° 345, p. 224 ; M. GRIMALDI, op. cit., n° 1671,
p. 495.
V. R. SALEILLES, De la personnalité juridique : histoire et théories, 2° éd., Paris : Rousseau, 1922 p. 116.
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Organisée, entre autres, autour de groupements constitutifs de colléges, communautés et
corporations*, la société romaine est rapidement confrontée a des libéralités destinées au
peuple de Rome, aux cités, aux colonies, aux corporations professionnelles, etc. Or, la
capacité d’étre désigné légataire ou héritier est refusée a ces groupements faute de constituer
des personnes juridiques*’. Un obstacle technique aux libéralités a caractére collectif apparait
alors car elles sont adressées a la collectivité ; les juristes cherchent a sauver ces libéralités.
Lors de la période classique®®, les remédes ne sont que ponctuels : certains groupements sont
autorisés a recevoir par le truchement d’une personne physique qui en est membre, d’autres
directement par des réglementations spéciales*’. Au cours du Bas-Empire®, la capacité de
recevoir est plus largement reconnue a des groupements. Favorisant la religion chrétienne,
Constantin reconnait globalement la capacité de 1’Eglise et des monastéres®. Plus tard,
Justinien achéve cette évolution en ouvrant cette possibilité a toutes les groupements et
corporations’’.

Leur capacité acquise, tous ces groupements, laics ou religieux, peuvent étre destinataires de
legs, é&tre institués héritiers ou ¢étre désignés pour recevoir des patrimoines affectés
perpétuellement a un but déterminé. L’ essor du Christianisme, qui place la charité au coeur de
son dogme, permet l’apparition de nombreuses fondations charitables ou pieuses’®'. Les
groupements religieux destinataires de ces fondations sont alors chargés d’affecter
perpétuellement les biens recus a 1’ceuvre souhaitée par le fondateur.

Sous Justinien, la technique s’affine encore et les fondations se sont peu a peu
individualisées®>. Le patrimoine affecté peut, au lieu d’étre transmis a un groupement
préexistant, devenir autonome et indépendant®. L’acte de fondation donne alors naissance a
un nouvel établissement, a un nouveau groupement. De nombreux établissements de
bienfaisance sont créés grace a des fondations®. La troisiéme conception de la fondation

apparait alors a cette date en désignant 1’établissement créé. Sans aller jusqu’a retenir le

V. T. Tissier, Les libéralités en faveur des personnes morales, Paris : P. Dupont, 1890, n* 4 et s., p. 4 et s.
Pour une étude plus compléte des différentes personnes morales a Rome, V. V. PELossE, Des libéralités aux
personnes morales a Rome, Lyon : J. Gallet, 1880, p. 6 et s.

V. V. PELOSSE, ibidem, p. 36 et s.

*11° siécle avant au m° siécle aprés J.-C.

47V. T. TissIER, op. cit., n® 38 et s., p. 46 et s. ; J. GAUDEMET et E. CHEVREAU, op. cit., p.103 et s. ; J.-P. Livy et
A. CastaLpo, Histoire du droit civil, 2° éd., Paris : Dalloz, 2010, coll. « Précis. Droit privé ». n° 903, p. 1270.
®1ve siecle au vI© siécle aprés J.-C.

V. V. PELOSSE, op. cit., p. 65 et s. ; A.-E. GIFFARD, op. cit., n° 533, p. 313.

S0V, P.-F. GIRARD, op. cit., p. 872.

31V, X. BeTHOUX, Des libéralités dont I’acceptation est soumise a l’autorisation administrative en droit francais ,
Voiron, 1886, p. 19 ; T. TIssIER, op. cit., n° 14, p. 11.

>2V. J. GAUDEMET et E. CHEVREAU, op. cit., p. 141 et s.

V. R. SALEILLES, op. cit., p. 144.

V. V. PeLossE, op. cit., p. 73 ; T. Tissier, op. cit., p. 12 ; J. GAupeMET et E. CHEVREAU, op. cit., p. 142. Sur
I’émergence des fondations piee causce, V. R. SALEILLES, op. cit., p. 137 et s.
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concept de personnalité morale™, qui sera dégagé par les glossateurs au Moyen-Age*, le droit
romain permet le développement des libéralités a caractere collectif en dépassant les obstacles

techniques auxquels elles sont confrontées.

6. L’Ancien droit : les enjeux économiques et politiques. Imprégné de Christianisme,
I’Ancien-droit laisse, dans un premier temps, se développer les libéralités charitables
aboutissant a 1’accumulation de biens dits de mainmorte. La mainmorte « se dit de la
possession de certains biens [...] par des personnes morales [...], de leur appartenance a un
patrimoine qui, a la différence de celui des particuliers, ne se transmet pas de main en main
[...], mais réalise une accumulation de richesses en dehors des mutations successorales et
économiques »°’. Adressés a des groupements pérennes, les biens objets des libéralités a
caractere collectif sont, de fait, hors du commerce puisqu’ils ne circulent pas. Ce faisant, ces
biens ne peuvent plus étre 1’objet de droits de mutation, privant, a I’époque féodale, le
seigneur du fief d’importants revenus®®. Aussi, la mise en place d’un droit d’amortissement
imposant a 1’établissement gratifi¢ de payer une indemnité au seigneur™, puis au Roi®°, doit-il
permettre de limiter les risques fiscaux attachés aux libéralités a caractére collectif. A
I’époque, I’enrichissement de 1’Eglise nuit au pouvoir seigneurial, ce qui indirectement profite

a la royauté qui cherche a imposer son autorité®'.

Progressivement, une fois 1’autorité centrale assurée, le Roi s’inquiete du développement de
puissants corps intermédiaires®. Aussi, est-il décidé au xvn® siécle, par plusieurs ordonnances,
de soumettre & une autorisation royale la constitution de tels établissements®. L’Edit de
d’Acuesseau d’aolt 1749 acheéve cette évolution : il soumet a une autorisation royale toute

constitution de groupements ecclésiastiques ou laics®, interdit la création de nouvelles

3%V, R. SALEILLES, op. cit., p. 46. Comp. A.-E. GIFraRD, op. cit., n° 530 , p. 312 ; P.-F. GirARD, op. cit., p. 255 ;
J. GAuDEMET et E. CHEVREAU, op. cit., p. 140 (la notion de personnalité juridique n’aurait jamais été « nettement
dégagée » en droit romain). Plus largement, V. B. ELIACHEVITCH, La personnalité juridique en droit privé romain,
Paris : Sirey, 1942, coll. « Société d’histoire du droit ».

V. D. ALLanD et S. RiaLs, Dictionnaire de la culture juridique, Paris : Lamy : PUF, 2003, coll. « Quadrige »,
v’ Personne morale.

V. G. Cornu (dir.), Vocabulaire juridique, 10° éd., Paris : PUF, 2014, coll. « Quadrige », v Mainmorte.

8V, X. BETHOUX, op. cit., p. 92.

V. ibidem, p. 95. .

%Par deux ordonnances de 1370 et 1372, Charles V se réserva le droit d’amortir. A I’indemnité payée au
seigneur s’ajoutait un impdt di a la couronne (V. ibid, p. 96). Pour une étude de la combinaison de ces deux
droits, V. J.-R. PotriER, (Fuvres complétes de Pothier, t. 23, Des donations entre-vifs, des personnes et des
choses, Paris : Thomine et Fortic, 1821, p. 357 et s.

81V, X. BETHOUX, op. cit., p. 93.

2V. E. RoBINET, Des libéralités testamentaires en faveur des personnes morales, Grenoble : Baratier et Dardelet,
1894, p. 23.

V. X. BETHOUX, op. cit., p.97. Adde R. SALEILLES, op. cit., p. 244.

4V. Edit concernant les Etablissements et Acquisitions des Gens de Main-morte, du mois d’aolt 1749, art. 1°,
in J.-M. Parpessus (éd.), Euvres complétes du chancelier d’Aguesseau, t. 13, Contenant la fin de la
correspondance officielle, et plusieurs mémoires sur la justice et les finances, n" éd., Paris : Fantin :
H. Nicole : de Pelafol, 1819,p. 64.
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fondations individualisées®, subordonne a I’obtention de lettres patentes les acquisitions entre
vifs portant sur des immeubles® et déclare nulles les libéralités testamentaires adressées a ces
établissements en toutes circonstances®’. En revanche, les acquisitions entre vifs portant sur
des meubles sont en principe valables sans autorisation®®, tout comme les fondations n’ayant
pas pour but la création de nouveaux établissements qui sont alors simplement soumises a une
homologation des parlements®. Ce faisant, la réglementation issue de 1’Edit doit protéger tout
a la fois les intéréts de I’Etat, mais également ceux des familles”, souci nouveau a cette

époque.

7. Le Code civil et les libéralités a caractére collectif. La méfiance envers les libéralités a
caracteére collectif est partagée par les rédacteurs du Code civil. Lors de la présentation du
texte au corps législatif, Bicor de Preameneu affirme que le gouvernement « doit connaitre la
nature et la quantité des biens qu’il met ainsi hors du commerce ; il doit méme empécher qu’il

n’y ait dans ces dispositions un excés condamnable »”*

Aussi, le Code civil de 1804 s’intéresse-t-il aux libéralités a caractére collectif dans deux
dispositions : les articles 910 et 937 du Code civil. Bien que les régles posées sont héritées de
I’Edit de d’Acugsseau, elles s’en distinguent néanmoins. Aux termes de I’article 910, dans sa
rédaction initiale, « Les dispositions entre vifs ou par testament, au profit des hospices, des
pauvres d’'une commune, ou d’établissements d’utilité¢ publique, n’auront leur effet qu’autant
qu’elles seront autorisées par arrété du Gouvernement. » Quant a I’article 937 du Code civil, il
vient en renfort du précédent texte. En 1804, il est ainsi libellé¢ : « Les donations faites au
profit d’hospices, des pauvres d’une commune ou d’établissements d’utilité publique, seront
acceptées par les administrateurs de ces communes ou établissements, aprés y avoir été
diment autorisés. » Les mémes regles sont rapidement affirmées pour établissements

ecclésiastiques par une loi du 2 janvier 181772,

65V, Edit concernant les Etablissements et Acquisitions des Gens de Main-morte, du mois d’aott 1749, art. 2,
in J.-M. ParpEssus (éd.), op. cit., p. 65.

66V. Edit concernant les Etablissements et Acquisitions des Gens de Main-morte, du mois d’aott 1749, art. 4 et
14, in J.-M. PARDESSUS (ed) op. cit., p. 65 et 70.

67V Edit concernant les Etabhssements et Acquisitions des Gens de Main-morte, du mois d’aolt 1749, art. 17,
in J.-M. Parpessus (éd.), op. cit., p. 70.

68V. Edit concernant les Etabhssements et Acquisitions des Gens de Main-morte, du mois d’aotlt 1749, art. 18,
in J-M. PARDEssUS (éd.), op. cit., p. 70. Adde J.-R. PotHIER, (Euvres completes de Pothler op. cit., p. 362.

V. Edit concernant les Etablissements et Acquisitions des Gens de Main- morte, du mois d’ aott 1749, art. 3,
in J.-M. Parpessus (éd.), op. cit., p. 65. Adde R. SALEILLES, op. cit., p. 249 et s.

V. J.-M. ParbEssus (éd.), op. cit., p. 62.

V. P.-A. FeNET, Recueil complet des travaux préparatoires du code civil, t. 12, Paris : Videcoq, 1836, p. 522.
2Ces établissements doivent obtenir I’autorisation du roi pour accepter « les biens meubles, immeubles, ou

rentes, qui [leur] seront donnés par actes entre vifs ou par actes de dernieres volontés » (L. 2 janvier 1817,
art. 1¢, anc.).
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Ces régles sont tout a la fois plus rigoureuses et moins rigoureuses que celles de I’Edit de
d’Acuesseau. Elles le sont davantage car 1’autorisation du gouvernement est imposée quel que
soit I’objet — mobilier ou immobilier — de la libéralité. Ainsi, selon 1’un des rédacteurs du
Code civil « I’intérét de la société, celui des familles, exigeait cette limitation, qui, au reste,
sera encore plus sage que le fameux édit de 1749, ou on ne trouvait des dispositions
restrictives que sur les immeubles »”. Au contraire, le régime est moins strict que celui de
I’Edit puisque les libéralités a caractére collectif pour cause de mort ne sont plus interdites. En
outre, malgré les virulentes critiques adressées par Turcor, dans I’Encyclopédie, aux
fondations qu’il jugent inutiles, vouées a étre inexécutées du fait de leur caractére perpétuel et
uniquement motivées pour « satisfaire la vanité du fondateur lors méme que [les motifs du
culte divin ou de l'utilit¢ publique, pour lesquels elles sont constituées] lui servent de
voile »™, le Code civil ne reprend pas I’interdiction de créer de nouvelles fondations
personnifiées. Dés un avis du 17 janvier 1806, le Conseil d’Etat reconnait ainsi la possibilité
de créer des fondations-personnes morales tout en soumettant cette constitution a

I’autorisation du pouvoir central”.

8. La réception du Code civil : le réle du juge et de la pratique administrative au
xix© siécle. La méfiance a I’égard des libéralités a caractere collectif perdure, peu ou prou, tout
au long du xix®siécle du coté du législateur’, encore que différentes lois aient soustrait les
communes et les départements de la tutelle prévue par Iarticle 910 du Code civil ”’. Surtout, le
développement des fondations se heurte & un important obstacle technique : 1’article 906 du
Code civil. Selon ce texte, il faut étre congu au jour de I’ouverture de la succession pour
recevoir a cause de mort. Ainsi, la fondation contenue dans un testament et destinée a un
nouvel établissement non créé au jour du déces du fondateur, fondation testamentaire directe,
est déclarée nulle par les juges’. Afin de contourner cet obstacle, le Conseil d’Etat et la Cour
de cassation suivent deux voies distinctes. Alors que le premier fait rétroagir la personnalité

de la fondation au jour du décés du fondateur”, la seconde permet aux juges du fond de

3V. P.-A. Fener, op. cit., p. 584.

V. D. DiperoT et J. d’ALEMBERT, Encyclopédie ou Dictionnaire raisonné des sciences, des arts et des métiers,
t. 14, Lausanne et Berne : chez les sociétés typographiques, 1781, v* Fondations ; G. ScHELLE (éd.), Euvres de
Turgot et documents le concernant, t. 1, Paris : Libraire F. Alcan, 1913, p. 584.

"Reproduit par M. Pomey (V. Traité des fondations d’utilité publique, Paris : PUF, 1980, p. 405).

"“Pour une étude compléte de la Iégislation du xix° siécle, V. J.-L. MaRrals, op. cit., p. 21 et s.

V. L. Aucoc, Les établissements publics et la loi du 4 février 1901, Paris : A. Picard, 1901.

V. Civ., 12 avril 1864, D. 1865, 1, p. 82 ; Civ., 14 aolt 1866, D. 1867, 1, p. 218 ; S. 1867, 1, p. 61 ; Req.,
24 novembre 1874, S. 1875, 1, p. 8 ; Civ., 7 février 1912, D. 1912, 1, p. 43 ; S. 1914, 1, p. 305, note HUGUENEY ;
Civ., 12 mai 1902, D. 1902, 1, p. 425 ; Civ. 1™, 15 février 1983, n° 81-15.951, Bull. civ. 1, n° 61 ; Rev. crit. DIP
1983, p. 645, note B. ANCEL ; RTD civ. 1984, p. 350, obs. J. PatariN ; Civ. 1*, 22 juillet 1987, n° 85-13.907,
Bull. civ. 1, n° 258 ; Gaz. Pal. 1988, n° 1, p. 137, note de LA MARNIERRE.

V. CE, 20 décembre 1854, avis, rapporté par E.-S. MARGUERIE, « Etude sur les libéralités faites aux
établissements non reconnus », Rev. crit. lég. jur. 1878, p. 516 ; CE, 25 aolt 1943, avis, n° 232632 rapporté par

- 10 -



- Les libéralités a caractére collectif -

découvrir dans le testament, sous prétexte d’interprétation, une charge de fonder, fondation

testamentaire indirecte®®, qu’ils imposent a un 1égataire universel ou a la succession®!

Dans le méme temps, 1’autorité de tutelle est appelée a arbitrer sur le terrain de I’article 910
du Code civil entre les intéréts de I’Etat, des groupements et des familles. Elle retient
plusieurs solutions pragmatiques favorables aux libéralités a caractére collectif. La premiére
est connue sous le nom de « réserve administrative ». Plutot que de refuser I’acceptation de la
libéralité destinée au groupement pour en faire profiter les héritiers nécessiteux, 1’autorité
administrative procéde a une réduction de celle-ci afin qu’une partie de la libéralité revienne
au groupement pendant que la part réduite fait retour a la succession ab intestat. La seconde
renvoie a la « substitution administrative »** : lorsque la libéralité est adressée a une personne
morale de droit public non apte, du fait de sa spécialité, a réaliser les charges grevant la
libéralité, I’autorité de tutelle lui substitue un second groupement apte a le faire.

Par ces différentes techniques, le juge et la pratique permettent I’essor des libéralités a
caractére collectif. A la fin du xix® siécle les craintes traditionnelles a 1’égard des libéralités a
caractere collectif se sont dissipées : les groupements ne représentent plus une menace pour le
pouvoir politique, les biens qu’ils possédent n’étant plus majoritairement composés

d’immeubles continuent de circuler, sans étre exclus du commerce juridique.

9. Le xx° siécle et les libéralités d’utilité publique. Le 1égislateur diminue progressivement
les restrictions des différents groupements dans leur capacité de recevoir des libéralités a
caractere collectif. Il encourage, tout d’abord, les libéralités affectées a I’intérét général ou a

I’utilité publique.

Ainsi, la loi du 4 février 1901 sur la tutelle administrative en mati¢re de dons et legs autorise
les établissements publics, a I’exception des établissements publics de culte, a accepter
librement les libéralités qui leur sont adressées, sauf charges, conditions ou affectations
immobiliéres et réclamations des familles®. Puis, la loi du 1 juillet 1901 relative au contrat
d’association consacre la liberté d’association tout en reconnaissant la capacité de recevoir a

titre gratuit aux associations ayant obtenu une reconnaissance d’utilité publique®'. Plus tard,

M. PomEy, op. cit., p. 409.

8Sur leur validité, V Req., 7 novembre 1859, D. 1859, 1, p. 444 ; Civ., 2 mai 1864, D. 1864, 1, p. 265 ; Req.,
21 juin 1870, D. 1871 1, p. 97 ; Req., 8 avril 1874 D. 1876 1, p. 225 C1v SJulllet 1886, D. 1886 1, p 465 ;
Req., 6 novembre 1888 D 1889 1, p. 314 ; Civ.,, 12 mai 1902 D. 1902 1, p. 425.

LAY CiV., 2 mai 1864, D. 1864, 1, p. 264 ; Civ. 1”, 14 mai 1991, n° 90-13.135, Bull. civ. 1, n° 159.

82V. T.TIssIER, op. cit., n° 469, p. 354.

$V. L. Aucoc, op. cit., p. 26.

#Les associations simplement déclarées étaient privées de la capacité de recevoir des libéralités. Compte tenu
des importantes limitations de capacité posée par la loi du ler juillet 1901, SaLeiLLES considére alors que cette
loi ressuscite I’Edit de 1749 (V. R. SALEILLES, op. cit., p. 256).
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en 1933, le législateur reconnait la capacité des associations dites « de bienfaisance » en les
assimilant aux associations reconnues d’utilité publique®. Enfin, une fondation, la Fondation
de France, congue par les pouvoirs publics, est reconnue d’utilité publique par un décret du
9 janvier 1969*°. Cette personne morale de droit privé est créée pour recevoir des libéralités
afin de les redistribuer a des « personnes, ceuvres ou organismes » poursuivant des causes
1%,

d’intérét généra Elle est voulue comme un réceptacle de libéralités, il s’agit d’un

groupement « redistributeur ».

La faveur envers les libéralités affectées a 1’intérét général se manifeste surtout sur le terrain
fiscal. Afin que la libéralité soit largement ou intégralement affectée a une ceuvre d’intérét
général, le 1égislateur retient des réductions, voire des exonérations, des droits de mutation
pour les personnes morales®. Du c6té des bienfaiteurs, la loi crée un véritable régime fiscal de
faveur avec des réductions d’impdt en contrepartie de leurs dons. Les particuliers peuvent
alors diminuer leur imp6t sur le revenu ; les sociétés commerciales, I’imp6t sur les sociétés™.
C’est déja reconnaitre implicitement que les personnes morales peuvent réaliser des
libéralités. A compter de cette date, le role joué par I’Administration fiscale en matiére de

libéralités a caractére collectif devient fondamental®®

. Par exemple, il lui appartient désormais
de déterminer si I’ceuvre soutenue est ou non d’intérét général. Les causes d’intérét général
sont déterminées par le 1égislateur, soit celles qui ont « un caractére philanthropique, éducatif,
scientifique, social, humanitaire, sportif, familial, culturel, ou concourant a la mise en valeur
du patrimoine artistique [...], a la défense de I’environnement naturel ou a la diffusion de la
culture, de la langue et des connaissances scientifiques frangaises »’'. Toutefois, il revient a
I’ Administration fiscale de vérifier que le groupement poursuit bien de telles activités, qu’il ne
fonctionne pas au profit d’un cercle restreint de personnes, n’exerce pas d’activités lucratives

et a une gestion désintéressée.

L. 14 janvier 1933, art. 14.

8Sur la genése de la Fondation de France, V. M. Pomey, Traité des fondations d’utilité publique, Paris : PUF,

p. 220 et s.

7V, Statuts de la Fondation de France, art. 1°" (V. Annexe 4).

8%Pour une étude, V. M. PranioL et G. Ripert, Traité pratique de droit civil frangais, t.5, Donations et

testaments, 2° éd., par A. TrasoT et Y. Loussouarn, Paris : LGDJ, 1957, n° 902 et s., p. 1156 et s.

8CGlI, art. 238 bis, anc.

*La documentation fiscale, longtemps dispersée dans différentes instructions, est depuis le 12 septembre 2012

réunie au sein du Bofip, une base documentaire unique qui lui est immédiatement opposable. Cette base est

dénommée Bulletin officiel des finances publiques-Impots (Bofip) et est entrée en vigueur par la derniere

instruction fiscale du 7 septembre 2012, BOI 13 A-2-12, n° 64 du 7 décembre 2012. Le Bofip a pour effet de

supplanter les instructions fiscales antérieures qui demeurent opposables a 1’Administration pour la seule

période antérieure au 12 septembre 2012. Si le Bofip est supposé avoir rapporté I’ensemble desdites instructions

et deés lors les avoir « codifiées », le Conseil d’Etat est venu préciser que les instructions non reprises par la

gllouvelle doctrine fiscale sont inopposables a I’Administration fiscale. V. CE, 27 février 2013, n° 357537, Inédit.
CGl, art. 200.
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10. Le xx° siécle et les libéralités a caractére collectif. Cette faveur envers les libéralités
a caracteére collectif ne se limite pas uniquement a celles affectées a I’intérét général. Le
législateur est également favorable a 1’essor des libéralités cultuelles ou confessionnelles
puisqu’il reconnait la capacité juridique aux congrégations dans la loi du 1 juillet 1901°,

puis aux associations cultuelles®.

Plus largement, I’Etat n’empéche pas le développement des libéralités poursuivant un simple
intérét catégoriel. D’une part, les libéralités affectées a un intérét professionnel sont admises
des 1920 avec la reconnaissance législative de la capacité des syndicats de recevoir des
libéralités®. D’autre part, les libéralités peuvent plus généralement étre affectées a tout intérét
collectif lorsqu’elles sont destinées a une association simplement déclarée. Tout d’abord, ces
associations ont toujours pu recevoir des apports aussi bien mobiliers qu’immobiliers®. Or, si
I’apport est traditionnellement considéré comme un acte a titre onéreux, il réalise, comme
nous le montrerons, une véritable libéralité : I’apporteur se dépouille au profit de I’association
sans recevoir de contrepartie. L’éventuelle clause de reprise de ’apport en cas de dissolution
de I’association n’est pas un obstacle a 1’irrévocabilité des donations. Elle constitue une
clause de révocation expresse pour inexécution. Ensuite, la pratique administrative tolére
rapidement que toutes les associations puissent étre gratifiées de dons manuels sans

1. A cet égard, elles profitent également d’opérations de

autorisation du pouvoir centra
parrainage de la part des sociétés commerciales qui, 1a encore, constituent des libéralités qui
taisent leur nom. Enfin, la loi du 1°" juillet 1901 a toujours autorisé les associations a recevoir
des subventions publiques. Comme Pranior?’, on peut s’interroger : que sont ces subventions
sinon des libéralités publiques ? L’occasion nous sera donnée de répondre a cette

interrogation.

Parallelement, le législateur intervient a deux reprises pour répondre aux difficultés
techniques rencontrées par les libéralités a caractére collectif. En 1971, afin de mettre un
terme aux hésitations jurisprudentielles sur la validité des clauses d’inaliénabilité en présence
d’acte de fondation, il reconnait expressément au sein de 1’article 900-1 du Code civil la
possibilité pour les libéralités adressées aux personnes morales d’étre grevées de telles

clauses®. C’est déja remarquer que la fondation, bien que perpétuelle, n’implique pas

2L, 1° juillet 1901, art. 13, anc.

%L. 9 décembre 1905, art. 19.

L. 12 mars 1920.

%D. 16 aolt 1901, art. 15.

V. R. DEMOGUE, « Capacité d’acquérir des associations déclarées », RTD civ. 1931, p. 1 et s.

’"M. PraNioL, D. 1895, 1, p. 217, a propos des subventions publiques.

V. A. Skriavx, J.-CL civil code, art. 900-1, fasc. unique : « Libéralités — Dispositions générales — Clauses
d’inaliénabilité », n®* 4 et 9.
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nécessairement de telles inaliénabilités. Ensuite, en 1984, le l1égislateur instaure aux articles
900-2 et suivants du Code civil, un régime de révision des charges dont 1’exécution est
fragilisée du fait d’un changement des circonstances. Bien qu’applicables a toutes les
libéralités quel que soit leur bénéficiaire, la loi est pensée pour les personnes morales. Le
régime instauré est lacunaire et source de nombreuses incertitudes.

Pendant cette période le juge et la pratique administrative interviennent également. Les
solutions retenues au xix° siecle sont maintenues, encore que la substitution administrative soit
tombée en désuétude. Surtout, la Cour de cassation autorise, sous couvert d’interprétation, les
juges du fond a refaire le testament pour lui faire produire effet. A cet égard, le juge judiciaire
n’hésite pas a découvrir une substitution dans I’acte : un groupement capable de recevoir une
libéralité est substitué a celui désigné mais incapable®”. De la méme maniére, il décide que la
charge inexécutée n’est pas la cause impulsive et déterminante de la libéralité afin de faire

échec aux demandes en révocation des héritiers.

11. Le tournant de la loi du 23 juillet 1987 et ses suites. Une dernic¢re étape s’ouvre avec
la loi du 23 juillet 1987 sur le développement du mécénat qui s’intéresse, notamment, aux
fondations. A la différence de législations voisines — par exemple la loi monégasque du
29 janvier 1922 relative aux fondations ou la loi luxembourgeoise du 21 avril 1928 sur les
associations et fondations sans but lucratif — le droit francgais était lacunaire. La loi de 1987
donne, pour la premicre fois, la définition de ’acte de fondation. Le premier alinéa de
I’article 18, inchangé depuis, énonce ainsi que :

La fondation est [’acte par lequel une ou plusieurs personnes physiques ou morales

décident I’affectation irrévocable de biens, droits ou ressources a la réalisation d’une

ceuvre d’intérét général et a but non lucratif.
Puis, un régime des fondations-personnes morales est défini. La loi du 23 juillet 1987
demeure, encore aujourd’hui, le siege du régime juridique des fondations. Par ailleurs, cette
loi modifie la loi du 1°" juillet 1901 en élargissant la capacité de recevoir des libéralités aux
associations d’assistance et de recherche scientifique ou médicale et consacre la possibilité
pour toutes les associations de recevoir des dons manuels sans les soumettre a 1’article 910 du
Code civil'®. Enfin, la loi contient également un certain nombre de mesures fiscales en vue de

favoriser le mécénat.

V. A. PonsArD, « Sur quelques difficultés relatives a 1’interprétation des testaments : le role du juge dans la
détermination du légataire ou du bénéficiaire de la charge », JCP 1957, 1 1385.
1001, 87-571 du 23 juillet 1987, art. 16.
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La loi de 1987 est le point de départ d’une succession de lois spéciales. Depuis, les réformes
se sont enchainées dans deux directions : la levée des dernieres restrictions d’une part,
I’incitation au mécénat d’autre part. Ainsi, le 1égislateur en 1990 léve, par exemple, 1’obstacle
technique propre aux fondations testamentaires directes : la loi permet désormais que la
reconnaissance d’utilité publique rétroagisse au jour de 1’ouverture de la succession. Il
consacre également les fondations abritées, une pratique créée par la Fondation de France et
I’Institut de France. En droit, la fondation abritée est une simple fondation adressée a une
personne morale préexistante chargée de réaliser 1’ceuvre voulue par le fondateur. En fait,
cette masse de biens prend la forme d’un groupement de biens non personnifié, un
¢tablissement au sein de la personne hébergeante.

Par ailleurs, de nombreuses institutions attractives de mécénat sont créées : fondations
d’entreprise au service du mécénat des sociétés commerciales'’!, des fondations spéciales pour
défendre certaines causes déterminées'®” et surtout les fonds de dotations'®. Congu comme un
réceptacle de libéralités, le fonds de dotation est créé dans le but d’attirer la générosité du
public. A cette époque, la constitution de tels fonds ne nécessite pas de dotation initiale. Le
fondateur n’est donc pas nécessairement un philanthrope. Surtout, en définissant les buts du
fonds de dotation, la loi consacre implicitement la double nature des groupements de biens. Le
fonds de dotation peut, en effet, avoir pour but d’utiliser les revenus de sa dotation soit en vue
de la réalisation d’une ceuvre ou d’une mission d’intérét général, soit il les redistribue pour
assister une personne morale poursuivant un pareil but'®’. Est ainsi consacrée la distinction
pratique entre les groupements opérateurs et les groupements redistributeurs.

Dans cette démarche d’incitation, les avantages fiscaux sont élargis notamment par la loi du
1" aolit 2003 relative au mécénat, aux associations et aux fondations qui contient, pour
I’essentiel, des dispositions d’ordre fiscal'®.

Le Code civil n’a pas échappé a ce mouvement. Les limitations relatives a la capacité
d’exercice posée a 1’article 910 du Code civil n’ont eu de cesse d’étre tempérées depuis une
ordonnance du 28 juillet 2005'%. Sur le terrain de 1’acceptation de la libéralité, cette réforme

substitue, dans la grande majorité des cas, a 1’autorisation préalable de 1’autorité¢ de tutelle,

1. n° 90-559 du 4 juillet 1990.

'%2Elles sont diverses : fondation du patrimoine (L. n°96-590 du 2 juillet 1996) ; fondations universitaires
(L. n°2007-1199 du 10 aotit 2007, art. 28) ; fondations partenariales (L. n° 2008-776 du 4 aotit 2008, art. 139) ;
fondations hospitaliéres (L. n°2009-879 du 21 juillet 2009, art. 8) ; fondations de coopération scientifique
(L. n°2010-1536 du 13 décembre 2010, art. 6).

8L, n° 2006-776 du 4 aolit 2008, art. 140.

1941, n° 2008-776, art. 140, 1.

'L, n° 2003-709 du 1° juillet 2003.

1960rd. n° 2005-856 du 28 juillet 2005.
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une procédure de non-opposition. La libéralit¢ peut étre acceptée librement, sauf si le
représentant de I’Etat dans le département s’y oppose.

Finalement, les dernicres restrictions aux libéralités a caractere collectif s’expliquent par des
raisons morales'” : la crainte des captations d’héritage'®, les risques d’abus pouvant étre
exercés sur des personnes vulnérables'?, voire les abus commis par certains groupements dans
I’utilisation des fonds pergus. Dans ce contexte, le 1égislateur encadre en 1991 les appels a la
générosité du public, anciennement souscriptions publiques, et offre a la Cour des comptes la

possibilité de contrdler 1’utilisation des fonds pergus''®.

12.  Une évolution permanente. Le droit des libéralités a caractére collectif est donc celui
d’un mouvement continu. Deux réformes d’ampleur ont encore récemment illustré ce
phénomeéne. Si, par une loi du 31 juillet 2014'"", le 1égislateur impose une dotation initiale
pour les fonds de dotation, il modifie surtout de nouveau les régles de capacité des
associations simplement déclarées : toutes les associations d’intérét général peuvent désormais
recevoir des libéralités. Ensuite, par une ordonnance du 23 juillet 2015, le gouvernement a
profondément changé les régles contenues au sein de ’article 910 du Code civil : les
fondations et associations reconnues d’utilité publique, notamment, n’ont plus a se soumettre
a la tutelle administrative : elles acceptent librement les libéralités qui leur sont adressées. La
faveur envers les libéralités a caracteére collectif conduit méme certains parlementaires a
déposer des propositions de lois en vue de supprimer la réserve héréditaire lorsque la libéralité

est adressée a certaines associations ou fondations reconnues d’utilité publique''*.

L’évolution du droit est également le fait des praticiens. Ces derniers sont extrémement
innovants en matiere de libéralité a caractére collectif. La pratique des fondations abritées
n’est qu’une illustration parmi d’autres. La donation temporaire d’usufruit en est une. Son
appréhension par I’Administration fiscale est pour le moins curieuse. Un récent rapport
s’intéresse d’ailleurs aux dons dits « innovants »'"°, parmi lesquels le don par SMS. Les

parlementaires y sont favorables''*. C’est donc sans surprise que le projet de loi Numérique,

197V, M. GrimaLDI, Droit civil : Libéralités, partages d’ascendants, Paris : Litec, 2000, n° 1670, p. 494.

198y, Rapp. AN 2014, n° 1891, p. 326 ; Rapp. Sénat 2013-2014, n° 84, p. 169.

"Les établissements sociaux et médicaux sociaux sont, par exemple, frappés d’une incapacité relative de
recevoir des libéralités des personnes qu’elles hébergent (CASF, art. L. 331-4). L’acceptation d’une libéralité
par un groupement sectaire est soumise a 1’autorisation de 1’autorité de tutelle (C. civ., art. 910).

"L, n° 91-772 du 7 aodt 1991.

L. n°2014-856 du 31 juillet 2014.

"2V, Proposition de loi n° 748 présentée par la sénatrice M™ M.-H. des EscauLx (2011) ; Proposition de loi
n°® 2904 présentée par le député M. F. LEreBVRE (2015).

'3V, G. Durour et R. VaBREs, « Les dons « oubliés », les dons innovants : étude juridique et fiscale », Rapport au
Ministre de la vie associative, non publié, 2012.

"4V, Rapp. AN 2014, n° 2383, p. 62.
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présenté en Conseil des ministres le 26 octobre 2015 et transmis au Conseil d’Etat le
6 novembre, prévoit d’autoriser ce type de don au bénéfice d’organismes sans but lucratif. De
la méme maniére, le développement sur internet du financement dit « participatif » ou
crowdfounding, c’est-a-dire le financement par la foule d’un projet particulier, a obligé les
pouvoirs publics a intervenir pour réglementer cette pratique au sein d’une ordonnance du

30 mai 2014'", encore que celle-ci soit trés lacunaire lorsque 1’opération repose sur des dons.

13.  Le désordre. Cette présentation conduit a un constat : celui d’un désordre tant au
regard des mécanismes et techniques réalisant des libéralités a caracteére collectif que des
régles qui s’y appliquent. Ces mécanismes sont variés : libéralités traditionnelles, donation
temporaire d’usufruit, libéralités aux pauvres, dons manuels, micro-don, etc, auxquels
s’ajoutent ceux dont la qualification de libéralité est refusée. Les contrats d’assurance-vie aux
fins de placement, les apports aux associations, les opérations de parrainage des sociétés
commerciales ainsi que les subventions publiques sont considérés, a tort, comme des actes a

titre onéreux.

Un méme constat se retrouve au regard des techniques employées. La libéralité peut bénéficier
directement au groupement opérant en faveur des intéréts collectifs ou lui étre adressée par
I’intermédiaire d’une autre personne, par exemple un groupement redistributeur.

Quant aux régles, elles sont éparpillées dans de nombreux textes. Rappelons que le Code civil
contient peu de dispositions s’intéressant aux libéralités a caractére collectif. Historiquement,
seuls les articles 910 et 937 du Code civil visaient celles-ci. Depuis, seuls deux autres articles
en traitent et sur des points particuliers''®. La grande majorité des régles applicables aux
libéralités a caractere collectif est contenue dans des textes spéciaux.

Surtout, ces régles sont lacunaires et incomplétes. Le régime de révision des charges I’illustre
a maints égards : la loi a, par exemple, permis de réviser la seule charge dont I’exécution est
difficile du fait d’un changement de circonstance et non la charge devenue inutile. D’autres
regles sont peu opportunes a I’image de celles qui régissent la capacité juridique des
bénéficiaires de libéralités a caractere collectif. Les dernié¢res limitations de capacité juridique
pesant sur les associations simplement déclarées peinent a convaincre. En outre, la récente

réforme de D’article 910 du Code civil, par I’ordonnance du 23 juillet 2015, doit étre

50rd. n° 2014-559 du 30 mai 2014.

161 "article 900-1, aliéna 2 du Code civil écarte les limitations a la validité d’une clause d’inaliénabilité lorsque
celle-ci gréve une libéralité¢ adressée a une personne morale. L’article 909 contient, depuis peu, une incapacité
relative de recevoir a titre gratuit pour certaines personnes morales. L’article 911 du Code civil vise également
I’hypothése dans laquelle une personne morale servirait a réaliser une libéralité interposée au profit d’une
personne physique frappée d’une incapacité de recevoir a titre gratuit.
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condamnée. Les pouvoirs publics sont garants de la bonne utilisation du label « reconnu
d’utilité publique » qu’ils apposent a certains groupements. Un controle de 1’utilisation des
biens regus par libéralités est nécessaire. Finalement, ces textes n’échappent pas aux critiques
contemporaines sur le travail législatif : multiplication des textes spéciaux, difficultés
d’adaptation avec le droit commun, lacunes, etc.

En I’absence de dispositions spéciales, le droit commun des libéralités s’applique. Il arrive,
cependant, que ses régles s’aveérent peu opportunes en présence de personnes morales. Ainsi,
les régles relatives a la protection de la réserve sont sources de difficultés particuliéres lorsque
la libéralité est a caractere collectif : le paiement de I’indemnité de réduction peut s’avérer
extrémement délicat lorsque le bien recu entre vifs a été employé conformément aux souhaits
du disposant. De la méme maniere, la sanction de 1’inexécution des charges pourrait étre
réformée. La rétroactivité de la révocation pour inexécution est bien sévere lorsque la
libéralité a été réalisée plusieurs décennies auparavant.

Enfin, les libéralités a caractére collectif ont pour particularité d’étre parfois réalisées par des
personnes morales. A ce propos, des auteurs s’interrogent sur une redéfinition de ces
libéralités. Ils estiment ainsi que la catégorie des libéralités a caractere collectif devrait
également s’étendre aux libéralités réalisées par des personnes morales''’. La qualité du
bienfaiteur a, effectivement, quelques incidences. D’abord, la libéralit¢ doit respecter la
spécialité du groupement : la libéralité consentie par une société doit &tre compatible avec
I’intérét social, celle réalisée par une personne publique doit étre conforme a I’intérét général
apprécié¢ a son échelon de compétence. Ensuite, le formalisme ad vadilitatem des donations
entre vifs n’a rien d’évident dans ce cas. Au-dela de ces deux questions, la qualité du
disposant est indifférente : la spécificité des libéralités a caracteére collectif ne tient pas dans la

personne qui donne, mais dans celle qui regoit.

14.  Une catégorie spéciale a ordonner. Un tel constat commande une étude d’ensemble

des libéralités a caractére collectif. Ce travail est d’autant plus important que les dernicres

8 A I’époque, seules les questions de

¢tudes d’ampleur remontent a la fin du xix°siecle
capacité juridique et le principe de spécialité ont retenu ’attention des auteurs. Les difficultés

sont pourtant plus importantes. Le désordre est général. Une proposition de loi, intégrant au

"7V, J.-P. MArRGUENAUD et B. Daucuiz, « Les libéralités a caractére collectif », in M. Grimarpr (dir.), Droit
patrimonial de la famille, 5° éd., Paris : Dalloz, 2014, coll. « Dalloz Action », n°® 360.11, p. 1104.

"8V, A. Prrois, Des legs aux personnes morales en droit frangais, Paris : impr. de Mocquet, 1887 ; T. TISSIER,
Des dons et legs aux établissements publics ou d utilité publique, Paris : P. Dupont, 1890.
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sein du Code civil des régles relatives aux libéralités a caractére collectif, pourrait y mettre un

terme'"’.

Dans la mesure ou les libéralités a caractere collectif sont soumises a des reégles qui leur sont

propres, les auteurs ont pris [’habitude d’y voir des libéralités exceptionnelles'?,

1 2

particuli¢res'' ou spéciales'”’. En réalité, la spécificité de la catégorie des libéralités a
caractere collectif ne se réduit pas a son seul régime. La notion méme de libéralité a caractére
collectif est singulicre.

Elle I’est tout d’abord, il est vrai, par ses bénéficiaires finaux. Elle I’est surtout en raison de
I’interposition indispensable d’une personne morale pour arriver aux fins voulues. Socialement
destinée a une communauté d’individus, la libéralité a caractére collectif est juridiquement adressée
a une personne morale. Ces deux caractéres constituent les clés de volte du régime des libéralités a
caractere collectif vers lesquelles tendent des mécanismes aussi divers que variés qui peuvent
toutefois étre classés en deux catégories : les fondations et les libéralités-participation. Au sein de
celles-ci, de nouvelles divisions apparaissent et surtout les techniques juridiques employées sont
plurielles contrairement au droit anglo-saxon qui repose sur une technique unique : le charity trust.
En droit francais, les libéralités a caractére collectif reposent, soit sur des libéralités sub modo
traditionnelles, soit sur des fiducies aux fins de libéralité. La libéralité a caractére collectif peut, en
outre, trouver sa source dans un engagement unilatéral de volonté a I’image de 1’acte de fondation
entre vifs dans le but de créer un nouvel établissement.

Dans la mesure ou ces libéralités ne bénéficient pas in fine a la personne morale, elles sont a
la fois affectées et intéressées. Si la notion d’affectation est au cceur de la définition de la
fondation, elle se retrouve ¢galement du c6té des libéralités participation. Il est évident qu’un
groupement sollicitant 1’aide du public pour réaliser son ceuvre doit affecter les fonds regus
aux objectifs visés. Quant aux libéralités qui sont spontanément adressées a un groupement,
elles sont nécessairement destinées a la réalisation de son ceuvre. Les libéralités a caractere

collectif sont donc grevées de charges d’affectation, fussent-elles implicites. Ensuite, retenir

que les libéralités a caractere collectif sont des libéralités intéressées ne saurait surprendre.

"""Une proposition de loi peut ainsi étre proposée (V. Annexe 1).

120M. PLaNioL et G. RiperT, Traité pratique de droit civil frangais, t. 5, Donations et testaments, avec le concours
de A. Trassor, Paris : LGDJ, 1933, n° 862, p. 911.

21V, J. Frour, Cours de droit civil : licence 4° année, Paris : Les Cours de droit, 1963, p. 367 ; J. FLour et
H. Soureau, Droit civil : Les libéralités, par H. SouLeau, Paris : Armand Colin, 1982, coll. « U Série Droit
privé », n° 345, p. 322 ; G. Marty et P. Raynaup, Droit civil : Les successions et les libéralités, par P. Raynaup,
Paris : Sirey, 1983, n° 678, p. 502 ; M. GrimMaLDI, Droit civil : Libéralités, partages d’ascendants, Paris : Litec,
2000, n° 1670, p. 49.

122y, C. JuauLrt, Droit civil : Les successions, les libéralités, 2¢ éd., Paris : Monschrestien-Lextenso éd., 2010,
coll. « Domat. Droit privé », n° 884, p.607; F.TerrE, Y.LEQUETTE et S. GAUDEMET, Droit civil : Les
successions, les libéralités, 4° éd., Paris : Dalloz, 2014, coll. « Précis. Droit privé », n° 608, p. 536.
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4 5

Depuis I’Essai sur le don de Mauss'?, les sociologues'* comme les juristes'?® s’intéressent
aux intéréts poursuivis par celui qui donne. Les mobiles de la libéralité sont « divers et
ambigus »'*°. Les libéralités a caractére collectif participent, plus que tout autres, a cette
réflexion. Ainsi, Josseranp voit dans les libéralités a caractére collectif, qu’il dénomme
affectations spéciales, la manifestation la plus importante du déclin du titre gratuit'*’. Plus
récemment, il a été soutenu que les différentes conséquences fiscales attachées aux libéralités
a caractere collectif n’étaient pas sans incidence sur la nature de celles-ci. Ainsi, les avantages
fiscaux en contrepartie de certaines libéralités a caractere collectif seraient la manifestation
d’une « gratuité intéressée « traditionnelle »'** tandis que la donation temporaire d’usufruit au
profit d’un organisme collectif réaliserait une véritable « libéralité avantageuse »'*’.
Finalement, les mobiles de la libéralité sont indifférents pour la qualification de celle-ci, ils
« ne sont pris en compte qu’au chapitre de la cause »'*.

Une fois la catégorie des libéralités a caracteére collectif délimitée, il est possible d’envisager
les régles qui s’y rapportent. Depuis Pranior et Ripert'?!, les auteurs ont pris 1’habitude de
distinguer 1’étude des libéralités-participation des fondations considérant que les secondes
étaient spécifiques par rapport aux premiéres'*?. Pourtant, les actes de fondation ne présentent
aucune spécificité majeure par rapport aux libéralités-participation. Ils sont soumis aux mémes

difficultés au stade de leur régime. A D’instar des auteurs du xix® siécle et de Cassin'®, il

convient d’étudier ensemble toutes ces libéralités.

'2M. Mauss, Essai sur le don : forme et raison de l’échange dans les sociétés archaiques, présentation par
F. WEBER, 2° éd., Paris : PUF, 2012, coll. « Quadrige ».

124V J. DERRIDA, Donner le temps, Paris : Galilée, 1991, coll. « La Philosophie en effet » ; A. CaiLLE, Don,
intérét et désintéressement : Bourdieu, Mauss, Platon et quelques autres, Lormond : le Bord de 1’eau, 2014,
coll. « Bibliotheque du MAUSS » ; E.LE Rov, « La juridicit¢ du don : approche anthropologique », in
N. Jacouvor (dir), Le don en droit public, Toulouse, Presse de I’Université de Toulouse ; Paris, LGDJ-Lextenso
éd., 2013, coll. « Actes de colloque », t. 17, p. 9 et s. Adde M. CanTO-SPERBER (dir.), Dictionnaire d’éthique et
de philosophie morale, 4° éd., Paris : PUF, 2004, coll. « Quadrige », v’ Don et réciprocité.

125V, L. JosseraND, « Le déclin du titre gratuit », in Evolutions et Actualités, Conférences de droit civil, Liége,
impr. G. Thone ; Paris, Sirey, 1936, p. 135 et s. ; J. DupicHoT, « Rapport de synthése : la gratuité et le droit »,
Gaz. pal. 1999, n° 176, p. 930 ets.; R. CaBriLLAC, « La gratuité, rapport de synthése », RLDC 2013, n° 110,
p- 104 et s.

126y, B. VAREILLE, « L’indifférence des mobiles de la libéralité », Defiénois 2011, p. 698 et s.

1271, JOSSERAND, art. précité.

28V, D. GuiveL, « La gratuité intéressée : oxymore d’avenir ? », in Mélanges en [’honneur du professeur
Gilles Goubeaux, Paris : Dalloz : LGDJ-Lextenso éd., 2009, p. 229 et s., n° 24.

129V R. LIBCHABER, « Une cession temporaire d’usufruit ? », Defrénois 2008, p. 1656 et s., n° 1.

130V, B. VAREILLE, art. précité.

BIM. PLaNioL et G. RipERT, op. cit., n° 862, p. 911

132V J. FLOUR, op. cit., p. 367 ; J. FLour et H. SouLEAU, op. cit., n° 345, p. 322 ; M. GRIMALDI, op. cit., n° 1671,
p. 495 ; F. TerrE, Y. LEQUETTE et S. GAUDEMET, op. cit., n° 658, p. 584.

33V, R. CassiN, Droit civil approfondi et comparé : les libéralités avec charge et les fondations, Paris : les
Cours de droit, 1939.
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Au-dela d’une présentation de la notion, une réflexion peut étre menée pour dégager un

régime complet tenant compte des spécificités des libéralités a caractere collectif.

15. Plan.

Premiere partie — La notion de libéralité a caractere collectif

Seconde partie — Le régime des libéralités a caractere collectif
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PREMIERE PARTIE — LA NOTION DE LIBERALITE A CARACTERE

COLLECTIF

16.  La spécificité des libéralités a caractére collectif. Dans son important cours de droit
civil, CassiN étudiait, en 1939, les différentes libéralités avec charges et les fondations'. Il
faisait alors apparaitre leur spécificité. A cette époque, I’éminent auteur ne distingue pas
expressément selon le bénéficiaire de ces libéralités. Pourtant, il reléve parmi ces libéralités,
que nombre d’entre elles ont « un caractére d’utilité publique »>. A la méme période, PranioL
et Riperr isolaient 1’étude des libéralités adressées aux personnes morales au sein de leur
traité’. Pour eux, ce sont des libéralités soumises a des régles exceptionnelles. Quelque temps
apres, FLour conceptualisait cette idée et faisait naitre une notion nouvelle : les libéralités a
caractére collectif'. Ce sont celles adressées aux personnes morales, de droit privé comme de
droit public, en charge d’intéréts collectifs allant de missions d’intérét général a de simples
intéréts catégoriels aux rangs desquels des intéréts cultuels. Depuis, et a de rares exceptions

pres, les auteurs étudient ces libéralités®. Pour certains ce sont des libéralités spéciales®, pour

'R. CassiN, Droit civil approfondi et comparé : les libéralités avec charge et les fondations, Paris : les Cours de
droit, 1939.

2[bidem, p. 1.

SM. PLanioL et G. Ripert, Traité pratique de droit civil francais, t. 5, Donations et testaments, avec le concours
de A. TrasBor, Paris : LGDJ, 1933, n* 862 et s., p. 911 et s.; Traité pratique de droit civil frangais, t. 5,
Donations et testaments, 2° €d., par A. TrasBot et Y. Loussouarn, Paris : LGDJ, 1957, n° 862, p. 1103. Avant
eux, seuls les partages d’ascendants et les donations par contrat de mariage et entre époux bénéficiaient d’une
¢tude particuliére comme étant de droit exceptionnel. V. C. Ausry et C. Rau, Cours de droit civil frangais :
d’aprés la méthode de Zacharice,, t. 11, Se éd., par E. BarTiN, Paris : Marchal et Godde, 1919, n* 728 et s.,
p. 566 et s. Comp. G. BAUDRY-LACANTINERIE et M. CoLIN, Traité théorique et pratique de droit civil, t. 2, Des
donations entre vifs et des testaments, Paris : L. Larose, 1896. PLaNioL avait déja isolé en son temps 1’étude des
fondations. V. M. PLanioL, Traité élémentaire de droit civil, t.3, Régimes matrimoniaux ; successions ;
donations et testaments, 6° éd., Paris : F. Pichon et Durand-Auzias, 1913, n® 3330 et s., p. 889 et s.

*J. FLour, Cours de droit civil : licence 4e année, Paris : Les Cours de droit, 1963, p. 369 et s.

’Sauf certains auteurs qui les étudient au méme stade que les libéralités de droit commun, V. H., L. et
J. Mazeaup et F. CuaBas, Lecons de droit civil, t. 4, Successions, Libéralités, 5° éd. par L. LeveNeur et
S. Mazeaup-Leveneur, Paris : Montchrestien, 1999, n® 1403 et s., p. 600 ; Ph. MaLaurie et C. BRENNER, Les
successions, Les libéralités, 6° éd., Issy-les-Moulineaux : Defrénois-Lextenso éd., 2015, coll. « Droit civil »,
n® 347 et s., p. 175 et s. ; D. GUEVEL, Droit des successions et des libéralités, 3° éd., Issy-les-Moulineaux :
LGDJ-Lextenso éd., 2014, coll. « Systémes », n* 260 et s., p. 122 et s.

®V. C. JusauLr, Droit civil : les successions, Les libéralités, 2° éd., Paris : Monschrestien-Lextenso éd., 2010,
coll. « Domat. Droit privé », n° 846, p. 579 ; P. Vo~ et G. Gouseaux, Droit civil, t. 2, Régimes matrimoniaux,
successions libéralités, 28° éd., Issy-les-Moulineaux : LGDJ-Lextenso éd., 2014, coll. « Manuel », n° 903,
p. 367 ; F. TerrE, Y. LEQUETTE et S. GAUDEMET, Droit civil : Les successions, les libéralités, 4° éd., Paris : Dalloz,
2014, coll. « Précis. Droit privé », n° 250, p. 249.
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d’autres des libéralités particuliéres’. Ainsi, les libéralités a caractére collectif dérogent au

droit commun des libéralités.

17.  La diversité des libéralités a caractére collectif. A I’instar des libéralités a caractére
familial®, qui constituent également une catégorie de libéralités spéciales, la catégorie des
libéralités a caractére collectif est marquée par la diversité des libéralités qui la composent.
Certaines, les fondations, ont pour finalité d’initier une ceuvre. D’autres, les libéralités-
participation, ont pour but de soutenir une ceuvre déja existante. Au sein de chacune de ces
catégories, des divisions sont encore envisageables. Ainsi, les fondations peuvent tendre a
créer une ceuvre personnifiée ou non. Quant aux libéralités-participation, elles peuvent étre
sollicitées lorsqu’elles font suite a un appel au soutien du public, ou spontanées dans les
autres cas. En outre, parmi les libéralités-participation, certaines se voient refuser la
qualification de libéralité. Un certain nombre d’opérations sont considérées, a tort, comme
des actes a titre onéreux. Les apports aux associations, le parrainage culturel et les

subventions doivent réintégrer cette catégorie juridique.

18.  Les traits caractéristiques aux libéralités a caractére collectif. Bien que la catégorie
des libéralités a caractére collectif soit composée de libéralités extrémement diverses, un
auteur a parfaitement montré que la diversité des libéralités a caractére collectif ne devait pas
« masquer 1’unité fonciére » de celles-ci’. Plusieurs traits distinctifs transcendent cette

catégorie juridique.

Tout d’abord, toutes les libéralités a caractére collectif reposent sur des caractéristiques
communes. Ce sont a la fois des libéralités affectées et des libéralités intéressées. Affectées,
les libéralités a caractére collectif le sont nécessairement. Faute d’affectation prévue
expressément, une affectation implicite doit étre découverte. Reste la question de savoir quel
est I’objet de cette affectation. Il peut varier. La libéralité peut étre affectée tant au
fonctionnement du groupement qu’a la réalisation de son ceuvre. Certaines le seront a I’un et a
I’autre. Ainsi, les affectations d’une fondation, d’une libéralité spontanée ou d’une libéralité

sollicitée sont différentes. Intéressées, les libéralités a caractére collectif le sont tout autant.

V. J. FLOUR, op. cit., p. 369 ; J. FLour et H. SouLkau, Droit civil : Les libéralités, par H. SouLeau, Paris :
Armand Colin, 1982, coll. « U Série Droit privé »., n° 345, p. 222 ; M. GrivMaLDI, Droit civil : Libéralités,
partages d’ascendants, Paris : Litec, 2000, n° 1025, p. 40. Comp. G. Marty et P. Raynaubp, Droit civil : Les
successions et les libéralités, par P. Raynaup, Paris : Sirey, 1983, n° 678, p. 502, mais seulement pour les
fondations.

8V. B. VAREILLE, « Les libéralités familiales », LP4 1995, n° 55, p. 4 et s.

V. M. GRIMALDI, op. cit., n° 1671, p. 495.
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Frour a depuis longtemps fait le lien entre 1’affectation et I’intérét poursuivi par le
disposant'®. En gratifiant une personne morale a charge pour elle de réaliser son ceuvre, le
bienfaiteur poursuit toujours un intérét moral. La poursuite d’un tel intérét se trouve
exacerbée en présence de fondations testamentaires. Défavorable a celles-ci, Turcor dénongait
la vanité et la prétention a 1’éternité des fondateurs''. De surcroit, le disposant pourrait bien
poursuivre également des intéréts matériels. Cela ne fait plus aucun doute depuis que le
législateur de 1987 a autorisé les sociétés commerciales a participer a la création de
fondations reconnues d’utilité publique'?. Quant au législateur de 1990", il a créé un outil
spécial a leur profit: les fondations d’entreprise. Le mécénat d’entreprise, comme le
parrainage culturel, ne se comprend qu’a ’aune du développement de 1’image de marque de la
société et de la recherche de retombées économiques. En d’autres termes, le bienfaiteur
poursuit, dans bien des cas, des intéréts matériels. A I’image des libéralités a caractére

collectif, les affectations comme les motivations poursuivies par le bienfaiteur sont diverses.

\

Par ailleurs, les libéralités a caractére collectif mettent en ceuvre des techniques juridiques
originales non prévues par 1’article 893 du Code civil qui ne vise que la donation entre vifs et
le legs. L’engagement unilatéral de volonté, forme de donation indirecte, permet d’expliquer
et de sécuriser I’acte de fondation entre vifs dont la finalité est la création d’un nouveau
groupement par exemple. De la méme maniere, la fiducie aux fins de libéralité est seule a
méme d’appréhender les libéralités s’appuyant sur un intermédiaire de transmission, a savoir
celles adressées a un bénéficiaire déterminé par I’entremise d’un tiers et celles consenties a un

organisme redistributeur chargé d’¢lire le bénéficiaire final.

19. Des préjugés a dépasser. Pour mettre en lumicre la notion de libéralité a caractere
collectif, plusieurs préjugés doivent préalablement étre surmontés. Ils tiennent tant a la nature
gratuite de la libéralité — rejet des libéralités intéressées et des libéralités publiques — qu’aux
techniques juridiques que celle-ci peut emprunter — engagement unilatéral de volonté et

fiducies aux fins de libéralité.

19J. FLouwr, op. cit., p. 179.

V. D. Diperot et J. d’ALEMBERT, Encyclopédie ou Dictionnaire raisonné des sciences, des arts et des métiers,
t. 14, Lausanne et Berne : chez les sociétés typographiques, 1782, v’ Fondations ; G. ScHELLE (éd.), Euvres de
Turgot et documents le concernant, t. 1, Paris : Libraire F. Alcan, 1913, p. 584.

L. n° 87-571 du 23 juillet 1987, art. 18.

BL. n° 90-559 du 6 juillet 1990, art. 4.
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20.  Plan. Quelques réflexions sur la notion de libéralité s’imposent (Titre Liminaire). Les
contours des libéralités a caractére collectif pourront alors étre délimités. Bien que les
libéralités a caracteére collectif soient marquées par leur diversité (Titre I), plusieurs traits

distinctifs les caractérisent (Titre II).
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TiTRE LIMINAIRE. REFLEXIONS SUR LA NOTION DE LIBERALITE

21.  Des libéralités spéciales prisonniéres des définitions classiques. Bien que les
libéralités a caractere collectif soient considérées comme des libéralités spéciales, c’est-a-dire
dérogatoires au droit commun, elles n’en demeurent pas moins de véritables libéralités. Elles
répondent alors a leur définition et plus largement a celle du titre gratuit. Si une telle
affirmation semble tomber sous le coup de 1’évidence, elle révele d’emblée une importante
difficulté. Les qualifications de titre gratuit et de libéralité sont délicates a appréhender.
JosseranD, RiperT et FLour 1’ont depuis longtemps relevé'®. La libéralité est, en effet, « une

notion aux frontiéres incertaines »'°.

22. Difficultés tenant a la gratuité de la libéralité. Les éléments essentiels du titre
gratuit sont difficiles a cerner. Les notions de contrepartie, au cceur de 1’¢lément matériel, et
celle d’intention libérale, caractéristique de 1’élément moral, peinent a €tre systématisées.
Selon I’approche retenue, un méme acte est considéré comme a titre gratuit ou a titre onéreux.
Ainsi, des opérations similaires regoivent des qualifications distinctes au prétexte que
certaines d’entre elles seulement seraient désintéressées. Pourtant, libéralité et poursuite d’un
intérét ne sont pas incompatibles. Une fois arrivé a cette conclusion, un second écueil tenant a
la personnalité des gratifiants doit étre évité. Une idée ancienne veut que seules les personnes
privées puissent consentir des libéralités ; les personnes publiques ne sauraient étre animées
d’une intention libérale. Une vision renouvelée de I’élément moral des libéralités commande
de rejeter ce dogme, ce qui implique au préalable d’admettre que les personnes morales

peuvent avoir la qualité de disposant. Les libéralités publiques sont possibles.

23.  Difficultés tenant aux techniques de réalisation d’une libéralité. Un troisicme et
dernier obstacle doit encore étre surmonté. Il trouve ses racines dans 1’article 893 du Code
civil. Des 1804, ce texte propose une liste, qui parait limitative, des différentes catégories de

libéralité. Seules deux sont visées : les donations entre vifs et les testaments. Cependant, de

L. JosseraND, Les mobiles dans les actes juridiques du droit privé, t. 2, Essai de téléologie, Paris : Dalloz,
1928, rééd., préf. D. Deroussin, Paris : Dalloz, 2006, coll. « Bibliothéque Dalloz », n® 257 et s., p. 320 et s. ;
G. RipERT, Répétitions écrites de droit civil approfondi et comparé : la notion de libéralité, Paris : les Cours de
droit, 1931 ; J. FLOuUR, op. cit., p. 45.

V. B. VAREILLE, « Les libéralités familiales », LP4 1995, n° 55, p. 4 et s.
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nombreuses libéralités a caractére collectif ne reposent pas sur une donation classique ou sur
un legs. Elles empruntent une technique différente : un engagement unilatéral de volonté ou
une fiducie aux fins de libéralité. Pour ce faire, il est nécessaire de retenir que les libéralités a

caractere collectif peuvent reposer sur des techniques libérales originales.

24.  Plan. Trois séries de difficultés semblent s’élever a I’encontre de la délimitation des
contours des libéralités a caracteére collectif. Elles peuvent aisément étre surmontées une fois
admis qu’il existe des libéralités intéressées (Chapitre I), des libéralités publiques

(Chapitre IT) et des techniques libérales originales (Chapitre III).
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Chapitre I. L’existence de libéralités intéressées

25. Des hypothéses nombreuses. Lier les notions d’intérét et de libéralité, au point de
s’interroger sur 1’existence de libéralités intéressées, peut surprendre. Dans une acception
pure, I’intention libérale, socle des actes a titre gratuit, impliquerait le désintéressement, la
générosité, I’altruisme. Une telle approche de I’élément moral des libéralités a été repoussée
car elle condamnerait I’existence méme de cette catégorie. Ce faisant, la frontiere entre les
actes a titre gratuit et les actes a titre onéreux ne pouvait en ressortir qu’obscurcie. Initiés par
RiperT et JosseranD'®, les travaux consacrés a cette frontiére sont nombreux'’. De ces derniers,

deux séries de difficultés propres aux libéralités a caractére collectif apparaissent'®,

La premicre difficulté résulte des contreparties réciproques attachées a certains actes a titre
gratuit. L’hypothése est importante. De nombreuses charges grévent les libéralités a caractere
collectif qu’elles soient d’intérét collectif — charge qui imposerait au groupement d’affecter
un immeuble a la prise en charge des orphelins — ou d’intérét particulier — charge obligeant le
bénéficiaire a des charges confessionnelles. En réalité, toutes les libéralités a caractere
collectif sont grevées de charges d’intérét collectif, ne serait-ce qu’implicitement'. Or,
JosseranD voyait déja dans la stipulation de charges, I’existence de libéralités onéreuses’.
Plus encore, il percevait dans les obligations d’affectation, qu’il appelle affectation spéciale,
I’illustration la plus forte du déclin du titre gratuit?'.

Les difficultés de qualification ne s’arrétent pas a la seule hypothése des libéralités sub modo.
Elles atteignent leur paroxysme lorsque celui qui consent un sacrifice poursuit la recherche
d’un intérét bien déterminé. Du coté des libéralités a caractére collectif, nombreux sont les
philanthropes qui recherchent la satisfaction d’un intérét particulier en gratifiant un organisme
a but non lucratif. Le plus souvent, cet intérét est moral et se comprend comme la satisfaction

d’un désir personnel. Parfois cet intérét est matériel et le gratifiant espére un certain retour sur

'°G. RIpERT, Répétitions écrites de droit civil approfondi et comparé : la notion de libéralité, Paris : les Cours
de droit, 1931 ; L. JosseranD, « Le déclin du titre gratuit », in Evolutions et Actualités, Conférences de droit
civil, Liége, impr. G. Thone ; Paris, Sirey, 1936, p. 135 et s.

'7V. notamment J. DuricHoT, « Rapport de synthése : la gratuité et le droit », Gaz. pal 1999, n° 176, p. 930
et s. ; R. CaBriLLAC, « La gratuité, rapport de synthése », RLDC 2013, n° 110, p. 104 et s.

'8Ces questions ne nous retiendront pas longtemps. De nombreux développements particuliers leur ont déja été
consacrés. V. notamment A. Ponsarp, Les donations indirectes en droit civil frangais, Paris : Sirey, 1946, p. 19
et s. ; H. Meau-Lautour, La donation déguisée en droit civil frangais : contribution a la théorie générale de la
donation, préf. P. Raynaup, Paris : LGDJ, 1985, coll. « Bibliothéque de droit privé », t. 184, n® 33 et s., p. 44
et s. ; N. PEterka, Les dons manuels, préf. P. Carara, LGDIJ, 2001, coll. « Bibliothéque de droit privé », t. 355,
n*27ets., p. 23 ets.

V. infra, n® 181. et s.

20L. JoSSERAND, art. précité.

2 Ibidem.
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investissement. Le mécénat d’entreprise en est I’illustration la plus importante au point
qu’émerge aujourd’hui la notion de « philanthrocapitalisme »*2.

Si pour Josseranp®, Ripert** et FLour?, la notion de libéralité est relative?® dans la mesure ou
une méme opération peut, selon les cas, étre qualifiée ou non de libéralité, un méme constat
s’impose a 1’occasion de la comparaison d’opérations similaires. Alors que la qualification de
libéralité est retenue en présence d’actes de mécénat, elle est refusée aux apports aux
associations et aux parrainages culturels. Pourtant, toutes ces opérations présentent des traits
communs et une seule qualification mérite d’étre retenue : celle de libéralité a caractére
collectif. La poursuite, voire la réalisation, d’intéréts ne constitue pas, en effet, une
contrepartie réciproque de sorte que 1’élément matériel des libéralités n’est pas altéré. La
recherche d’intéréts est, de la méme manicre, compatible avec 1’intention libérale, ¢lément
moral des libéralités?’.

Il existe alors une véritable gratuité intéressée®®. Les libéralités a caractére collectif y
participent. Postuler qu’il existe des libéralités intéressées, c’est donc retenir qu’une libéralité
peut exister en présence d’une contrepartie et qu’elle peut étre motivée par la poursuite

d’intéréts.

Plan. Les libéralités intéressées sont doublement admises de par la présence d’une

contrepartie (Section I) et de par la recherche d’intéréts (Section II).

22y, J.-C. Ropa, « Un paradoxe : la gratuité en droit des affaires « ? », RLDC 2013, n° 110, p. 96 et s.

L. JossErAND, Les mobiles dans les actes juridiques du droit privé, t. 2, Essai de téléologie, Paris : Dalloz,
1928, rééd., préf. D. Deroussin, Paris : Dalloz, 2006, coll. « Bibliothéque Dalloz », n® 259 et s., p. 321 et s.

2G. RipERT, Op. Cit., p. 33.

2]. FLour, Cours de droit civil : licence 4e année, Paris : Les Cours de droit, 1963, p. 74 et s.

*Contra F. TerrE, Y. LEQUETTE et S. Gaupemer, Droit civil : Les successions, les libéralités, 4° éd., Paris :
Dalloz, 2014, coll. « Précis. Droit privé », n° 266, p. 263.

YC’est en général sur I’un ou 1’autre des deux éléments que la qualification de libéralité est rejetée. V. J. FLour
et H. SouLkau, Droit civil : Les libéralités, par H. SouLeau, Paris : Armand Colin, 1982, coll. « U Série Droit
privé », 1982, n* 33 ets.,p. 19 ets.,etn°43 ets., p. 25 et s.

V. D. GuivEL,« La gratuité intéressée : oxymore d’avenir ? », in Mélanges en [’honneur du professeur
Gilles Goubeaux, Paris : Dalloz : LGDJ-Lextenso éd., 2009, p. 229 et s. Adde B. LEcourT, « La gratuité et le
droit des affaires », RTD com. 2012, p. 455 et s. ; V. Eca, « Gratuité, intention libérale et désintéressement »,
RLDC 2013, n° 110, p. 93 et s. ; J. -C. Ropa, art. précité ; N. MarrtiaL-Braz, C. Zovywnski (dir.), La gratuité, un
concept aux frontiéres de [’économie et du droit, Issy-les-Moulineaux : LGDJ-Lextenso, 2013. Adde
N. PETERKA, op. cit., n® 109 et s., p. 92 et s., qui s’intéresse & la compatibilité de la contrepartie morale et de la
recherche d’un bénéficie futur avec la notion d’intention libérale.
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Section I. La présence d'une contrepartie

Comprise comme la contre-prestation®, la contrepartie symbolise 1’avantage réciproque regu
par 'une des parties venant balancer son propre sacrifice. De prime abord, elle semble
antinomique avec la définition de la libéralité et plus particulierement avec son élément
matériel compris comme un appauvrissement et un enrichissement corrélatif. Pourtant,
libéralité et contrepartie sont compatibles.

Une fois cette compatibilité vérifiée, plusieurs conséquences peuvent en étre tirées : le
disposant peut grever sa libéralité de charges comme il peut rechercher la réalisation d’un
avantage matériel ou moral.

Ainsi, la compatibilité de 1’existence d’une contrepartie avec I’¢lément matériel (§1), conduit

a s’attarder sur les conséquences de celle-ci (§2).

§1. La compatibilité de I’'existence d’une contrepartie avec

I'élément matériel

26. Contrepartie et acte a titre gratuit. S’attarder sur la notion de contrepartie est
important. Elle est au cceur de la définition de libéralité et plus généralement de la distinction,
vue par JosseraND comme « une clé de volte de notre droit »*°, des actes a titre gratuit et des
actes a titre onéreux. La notion d’acte mixte, catégorie intermédiaire retenue par PoTHIER
n’ayant pas été consacrée par les rédacteurs de 1804°', seule une confrontation des définitions
de ces deux catégories d’actes permet d’en faire émerger les contours. L’article 1105 du Code
civil, tel que défini par le projet d’ordonnance de réforme du droit des obligations, devrait

procéder ainsi*’. Selon ce texte :

Le contrat est a titre onéreux lorsque chacune des parties recoit de 1’autre un avantage en

contrepartie de celui qu’elle procure.

Il est a titre gratuit lorsque I’une des parties procure a I’autre un avantage sans recevoir de

contrepartie.

V. G. Cornu (dir.), Vocabulaire juridique, 10° éd., Paris : PUF, 2014, coll. « Quadrige », v* Contrepartie 1°.
L. JossERAND, Les mobiles dans les actes juridiques du droit privé, op. cit., n° 254, p. 315.

3IR.-I. Pornier, Traité des obligations, 1821, rééd., préf. J.-L. Havreerin, Paris : Dalloz, 2011,
coll. « Bibliotheque Dalloz »., n° 12, p. 11.

32V, Projet d’ordonnance pris en application de la loi n°2015-177 du 16 février 2015 habilitant le
gouvernement a réformer le droit commun des contrats, le régime des obligations et le droit de la preuve.
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La notion de contrepartie est le point central de la distinction. Cependant, une telle définition

est largement incompléte®® et incompatible avec notre droit positif**.

La définition, que donne 1’actuel article 1105 du Code civil des actes a titre gratuit, est
tautologique®” :
Le contrat de bienfaisance est celui dans lequel 1’une des parties procure a 1’autre un
avantage purement gratuit.
D’aucuns admettent, en effet, que la définition posée par ’article 1105 du Code civil ne se
borne pas a viser les seuls actes de bienfaisance, mais 1’ensemble des actes a titre gratuit®®.
Quant a la définition de D’acte a titre onéreux, si elle est précisée par 1’article suivant,
d’aucuns considerent que ce texte correspond davantage a la définition des contrats
synallagmatiques et voient dans I’article 1104 dudit code, siége de la définition du contrat
commutatif, les éléments essentiels du titre onéreux’’. Ainsi, est a titre onéreux, 1’acte par
lequel :
chacune des parties s’engage a donner ou a faire quelque chose qui est regardé comme
[’équivalent de ce qu’on lui donne, ou de ce qu’on fait pour elle.
Si dans I’acte a titre gratuit, I’avantage conféré est purement gratuit, dans [’acte a titre
onéreux, cet avantage en appelle un second, réciproque, mais surtout équivalent. Réapparait
alors la notion de contrepartie. Simplement, celle-ci n’est pas antinomique de celle du titre

gratuit®. Plus encore que le concept de contrepartie, c¢’est celui d’équivalence qui va

33Les définitions retenues reprennent, peu ou prou, celles des avant-projets dit Catala et Terré, a ceci prés que
ces derniers mettent I’accent sur I’¢lément intentionnel en précisant que 1’acte est onéreux si la partie « entend
recevoir de I’autre », mais a titre gratuit si elle « entend procurer a I’autre » (V. P. CataLa (dir.), Avant-projet de
réforme du droit des obligations et de la prescription, Paris : La documentation frangaise, 2006, art. 1102-2) ;
ou que « I’une des parties procure intentionnellement a 1’autre un avantage » (V. F. TErrE (dir), Pour une
réforme du droit des contrats : réflexions et propositions d’un groupe de travail, Paris : Dalloz, 2009,
coll. « Thémes & commentaires : actes », art. 10).

*Sur I’admission des libéralités avec charges, V. infra, n° 29.

V. M. Nicop, « De la libéralité selon le Code civil », in Legons du droit civil : mélanges en [’honneur de
Francgois Chabas, Bruxelles : Bruylant, 2011, p. 709 et s., n° 1.

V. notamment C. DEmorLoMmBE, Cours de Code napoléon, t. 18, Traité des donations entre-vifs et des
testaments, vol. 1, 4° éd., Paris : A. Durand : L. Hachette et c¢'*, 1872, n° 24, p. 23 ; G. BAUDRY-LACANTINERIE et
L. BArDE, Traité théorique et pratique de droit civil, t. 1, Des obligations, 3° éd., Paris : L. Larose et Terrin,
1906, n° 16, p.14 ; M. GrRimMALDI, Droit civil : Libéralités, partages d’ascendants, Paris : Litec, 2000, n° 1000,
p. 3.

*En ce sens, V. notamment, M. PLaNioL, Traité élémentaire de droit civil, t. 2, Les Preuves ; théorie générale
des obligations ; les contrats ; privileges et hypothéques, Paris : F. Pichon et Durand-Auzias, 1905, n° 952,
p. 324 ; L. Josseranp, Cours de Droit civil positif francais, Théorie générale des obligations, t. 2, Théorie
générale des obligations - Les principaux contrats du droit civil - Les siretés, 3¢ éd., Paris : Sirey, 1939, n° 27,
p. 27 ; R. CassiN, Droit civil approfondi et comparé : les libéralités avec charge et les fondations, Paris : les
Cours de droit, 1939, p. 199 ; J-F. OVERSTAKE, Essai de classification des contrats spéciaux, Paris : LGDJ, 1969,
p- 187 ; G. Marty et P. Raynaup, Droit civil : Les obligations, t. 1, Les sources, 2° éd., Paris : Sirey, 1988,
n° 66B, p. 63 ; H., L. et J. Mazeaup et, F. CHABAS, Legons de droit civil, t. 2, Obligations, 9° éd., par F. CHaBas,
Paris : Montchrestien, 1998, n° 103, p. 93 ; C. LARROUMET et S. Bros, Traité de droit civil, t. 3, Les obligations,
le contrat, 7° éd., Paris : Economica, 2014, coll. « Corpus. Droit privé », n° 191, p. 163.

**Nous soulignons.

¥V. M. PranioL et G. Ripert, Traité pratique de droit civil frangais, t. 5, Donations et testaments, 2° éd., par
A. Trassort et Y. Loussouarn, Paris : LGDJ, 1957, n° 9, p. 14.
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I’emporter®’. L’acte a titre onéreux commande une contrepartie équivalente tandis que
Pacte a titre gratuit est incompatible avec cette derniére. Aussi, seul un raccourci peut-il

conduire a conclure que 1’acte gratuit implique un avantage sans contrepartie.

27.  Contrepartie et libéralité. Si la notion de contrepartie est au coeur de la définition de
I’acte a titre gratuit, elle ’est également de celle de libéralité qui compose, avec 1’acte de
bienfaisance®!, cette premiére catégorie. La libéralité est désormais définie a 1’article 893 du

Code civil aux termes duquel :

La libéralité est ’acte par lequel une personne dispose a titre gratuit de tout ou partie de

ses biens ou de ses droits au profit d’une autre personne.

Issue de la réforme de 2006, cette disposition vient combler une lacune importante du Code
de 1804 qui ne la définissait pas*’. De prime abord, la notion de contrepartie n’apparait pas
clairement dans la définition de la libéralité. Pour autant, appartenant a la catégorie plus large
des actes a titre gratuit, les ¢éléments de qualification de cette dernicre se retrouvent
nécessairement en matieére de libéralités. De surcroit, la notion est implicitement contenue
dans [l’élément matériel, impératif a la caractérisation de tels actes. Ce dernier est
classiquement entendu comme un appauvrissement du disposant et un enrichissement
corrélatif du bénéficiaire®, ¢’est-a-dire comme un « transfert de valeur unilatéral »**. Or, cette
rupture d’équilibre ne se comprend qu’en 1’absence de contrepartie au dépouillement du

disposant®.

“T1 a été soutenu que la notion contrepartie contiendrait en elle-méme celle d’équivalence. En ce sens,
V. A. Seriaux, Les successions, Les libéralités, 2¢ éd., Paris : PUF, 1993, coll. « Droit fondamental. Droit
civil », n° 58, p. 99. Contra L. JosseEraND, Les mobiles dans les actes juridiques du droit privé, op. cit., n° 293,
p. 370, selon lequel un tel raisonnement revient a confondre titre onéreux et synallagmatique. Sur
I’indépendance des deux distinctions, V. F. CHENEDE, Les commutations en droit privé : contribution a la
theorie générale des obligations, préf. A. Guozi, Paris : Economica, 2008, coll. « Recherches juridiques »,
t. 17, n° 208, p. 195.

“"Encore appelé actes de services gratuits. Sur cette notion, V. C. Ausry et C. Rau, Droit civil frangais, t. 10,
6° éd., par P. Esmen, Paris : Ed. techniques, 1954, n° 644, p. 392, selon lesquels le contrat de service gratuit
est « celui par lequel on promet a autrui de faire pour lui un travail matériel ou intellectuel ou de le faire
profiter de ses connaissances ou relations ». Adde M. BoiTarDp, Les contrats de services gratuits, préf. P. EsMEIN,
Paris : Sirey, 1941.

“2Sur cette question, V. M. Nicop, art. précité, n 5 et s.

BV. M. PranioL et G. Ripert, Traité pratique de droit civil frangais, t. 5, Donations et testaments, 2° éd., par
A. TrasBot et Y. Loussouarn, Paris : LGDJ, 1957, n°9, p. 14 ; J. VaLLoR, Essai sur la notion d’acte a titre
gratuit : étude de technique juridique, Rennes : impr. de Oberthur, 1919, p. 33 ; A. Striaux, op. cit., n° 57,
p- 98 ; M. Grimarpi, Droit civil : Libéralités, partages d’ascendants, Paris : Litec, 2000., n° 1001, p. 4 ;
F. Terre et Y. LeQuetrTe, Droit civil : Les successions, les libéralités, 3° éd., Paris : Dalloz, 1997, coll. « Précis.
Droit privé », n° 249, p. 210 (non repris tel quel dans la derniére édition). Il a été soutenu que la notion
d’enrichissement ne devait pas étre entendue dans son sens commun, mais devait étre comprise comme
I’augmentation de la puissance d’action du bénéficiaire, V. J. VaLLOIR, idem, p. 72.

V. G. Ripert, Répétitions écrites de droit civil approfondi et comparé : la notion de libéralité, Paris : les Cours
de droit, 1931, p. 208 ; R. Savatier, obs. ss Civ. 1", 21 octobre 1973, RTD civ. 1975, p. 756 ; A. SEriaux, op.
cit.,n° 56, p. 97 ; H., L. et J. Mazeaup, F. CuaBas, Legons de droit civil, t. 2, Obligations, op. cit.,n° 101, p. 91.
“Dans le méme sens, V. F. TERRE, Y. LEQUETTE et S. GAUDEMET, Droit civil : Les successions, les libéralités,
4¢¢d., Paris : Dalloz, 2014, coll. « Précis. Droit privé », n°® 254, p. 252.
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Cette définition classique du critére matériel a récemment été réaffirmée par la Cour de
cassation en matiére de mise a disposition gratuite d’un logement*°. Elle n’en demeure pas
moins critiquable?’, en ce qu’elle revient a exclure du giron des libéralités de nombreux actes
en raison de leur modicité et de I’absence d’appauvrissement du disposant comme les oboles
et les aumones. Certains auteurs refusent d’y voir des libéralités*®. Pourtant, la modicité ne
chasse pas la qualification de libéralité. La Cour de cassation a pu I’affirmer®. La modicité
exclut uniquement les régles applicables aux libéralités®®. Appréhendées avec méfiance en ce
qu’elles emportent généralement un appauvrissement injustifi¢ voire suspect du disposant, les
libéralités sont soumises a un régime lourd et complexe. Dés lors qu’elles portent sur des

biens modiques, ces régles n’ont plus lieu d’étre appliquées®'.

Aussi, conviendrait-il de retenir une approche différente de 1’¢lément matériel. Ce dernier
peut étre recherché dans le critére de distinction des libéralités et des actes de bienfaisance.
La doctrine classique définit, effectivement, ces seconds a I’aune des premiers. Dans ’acte de
bienfaisance, il n’existerait qu’un manque a gagner, mais non de véritable enrichissement ou

appauvrissement puisqu’a la différence de la libéralité, 1’acte de bienfaisance ne conduit a

V. Civ. 1™, 18 janvier 2012, n° 09-72.542, Bull. civ. 1, n° 8 ; Dr. famille 2012, comm. 50, note B. BEIGNIER ;
RTD civ. 2012, p. 353, obs. M. GrimaLDI ; JCP G 2012, 513, note F. SAUVAGE.

“’Sur le caractére « fuyant, voire insaisissable » de 1’élément matériel pris comme un appauvrissement et un
enrichissement corrélatif, V. J. FLour, H. SouLEau, op. cit., n° 32, p. 19.

“V. notamment C. DEmoLoMmBE, Cours de code napoléon, t. 20, Traité des donations entre-vifs et des testaments,
vol. 3, 4°¢éd., Paris: A. Durand : L. Hachette et ¢, 1873, n° 59, p. 52 ; G. PaciLry, Le don manuel, préf.
H. Lemonnier, Paris : Dalloz, 1936, n° 10, p. 26. Adde J. CARBONNIER, note ss Civ., 30 décembre 1952, Defrénois
1953, art. 27147 (les gratifiants seraient dépourvus d’intention libérale, ces actes seraient alors 1’expression
d’un devoir de charité ou I’exécution d’une obligation naturelle). Comp. J. VALLOIR, op. cit., p. 37 (ces actes
devraient s’analyser comme des actes de bienfaisance ou de charité). Contra G. RipERT, 0op. cit., p. 218 et's. ; J.-
J. DureYrOUX, Contribution a la théorie générale de l’acte a titre gratuit, préf. J. Maury, Paris : LGDJ, 1955,
n° 404, p. 403. Adde a propos des présents d’usages, H., L. et J. Mazeaup et F. CHABAS, Legons de droit civil,
t. 4, Successions, Libéralités, 5° éd. par L. LEveneur et S. Mazeaup-Leveneur, Paris : Montchrestien, 1999,
n° 1328, p. 548 ; Ph. MaLAuriE et C. BRENNER, Les successions, Les libéralités, 6° éd., Issy-les-Moulineaux :
Defrénois-Lextenso éd., 2015, coll. « Droit civil », n° 386, p. 196 ; M. Nicop, « Les libéralités ordinaires :
Formalisme des donations », in M. Grimarpt (dir.), Droit patrimonial de la famille, 5°éd., Paris : Dalloz, 2014,
coll. « Dalloz Action », n° 310-12, p. 806.

¥V. Com., 5 octobre 2004, n°03-15.709, Bull. civ. I, n° 178 ; Defrénois 2005, p. 132, note A. CHAPPERT ;
RTD com. 2005, p. 372, obs. L. GroscrLauDE ; RLDC 2004, p. 50, n° 11, obs. F. LEanpr1 ; D. 2005, p. 2123,
obs. M. Nicop. Selon la Haute juridiction, « I’article 834 du Code civil n’opérant pas de distinction sur la
valeur de la chose aliénée, la modicité des sommes données ne suffit pas a exclure la qualification de libéralité
qui pourrait leur étre attribué¢ ». Or, dans leur pourvoi, les demandeurs soulevaient que la donation supposait un
appauvrissement et un enrichissement corrélatif.

*%Ainsi, le Code civil exclut du rapport les présents d’usage par exemple (C. civ., art. 852), consacrant
implicitement qu’il puisse revétir la qualification de libéralité.

SIV. J. FLour, Cours de droit civil : licence 4e année, Paris : Les Cours de droit, 1963, p. 49. Adde M. GrRIMALDI,
op. cit., n° 1018, p. 31 ; N. PETERKA, Les dons manuels, préf. P. Catala, LGDJ, 2001, coll. « Bibliothéque de
droit privé », t. 355, n° 107, p. 89.
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aucun transfert patrimonial réel®. Fort de cela, un auteur® définit la donation® comme
I’abandon gratuit par cession ou renonciation®®, ¢’est-a-dire par aliénation ou abdication’®,
d’un droit patrimonial principal®’, qu’il s’agisse d’un droit réel ou d’un droit de créance. Une
telle définition est incompléte faute de prendre en compte la notion de contrepartie.
Finalement, le critéere matériel de la libéralité peut étre défini comme l’abandon d’un droit

réel sans contrepartie équivalente’®.

28.  Equivalence et cause. Reste 4 savoir comment doit étre entendue ’idée d’équivalence.
L’approche de celle-ci peut étre objective. L’hypothése est rare tant il est délicat de
déterminer des critéres véritablement exacts d’appréciation®®. Plus souvent, 1’approche de
I’équivalence est subjective. Fidele au texte de I’actuel article 1104 du Code civil, est
équivalent ce qui est «regardé » comme tel par l’autre partie®. Peu importe alors le

déséquilibre objectif dont souffriraient les deux prestations.

Une telle approche se retrouve sur le terrain de la cause de l’obligation. En matiére de

contrats a la fois a titre onéreux et synallagmatiques, il est en effet enseigné que la cause de

2D’autres expressions ont pu étre préférées comme celle de « dépouillement d’un élément du patrimoine »
(V. M. Pranior et G. Ripert, Traité pratique de droit civil francais, t 6, Obligations, Premiére partie, avec le
concours de P. Esmein, Paris : LGDIJ, 1930, n° 37, p. 44), ou encore de « transfert (gratuit) de propriété »
(V. Ph. MaLAURIE et C. BRENNER, op. cit., n° 315, p. 156), ou de « transfert d’un droit réel », (V. DEMOGUE, Traité
des obligations en général, t.2, Sources des obligations (suite), Paris: A.Rousseau, 1923, n°916;
J. CHaMPEAUX, Etude sur la notion juridique de [’acte a titre gratuit en droit civil fran¢ais, Macon : J. Buguet-
Comptour, 1931, p. 16 et s., et p. 128 et s.; H., L. et J. Mazeaup, F. CHaBas, Leg¢ons de droit civil, t. 4,
Successions, Libéralités, op. cit., n° 1326, p. 547).

3V, J.-J. DUPEYROUX, op. cit., n° 303, p. 305.

*Pour la doctrine majoritaire le testament, acte juridique pour cause de mort, est nécessairement par nature un
acte gratuit et une libéralité (V. G. BAUDRY-LACANTINERIE et A. CoLIN, Traité théorique et pratique de droit civil,
t. 10, Des donations entre vifs et des testaments, 3° éd., Paris : L. Larose et Terrin, 1905, n° 31, p. 11 ; J. HamEL,
La notion de cause dans les libéralités : étude de la jurisprudence frangaise et recherche d’une définition,
Paris : Le Tenin, 1920, p. 36 ; J. MauUry, Essai sur le réle de la notion d’équivalence en droit civil francais,
Paris : Jouve, 1920, p. 231), encore qu’il a été soutenu que le testament, par essence gratuit, peut contenir des
stipulations intéressées de sorte que la gratuité automatique du testament ne va pas de soi (M. Bouyssou, Les
libéralités avec charges en droit civil frangais, préf. G. Marry, Paris : Sirey, 1947, n° 115, p. 201).

*Lauteur vise ainsi les donations par voie de renonciation, dont il est admis de longue date qu’elles puissent
constituer des libéralités. V. V. Dunaup, Les libéralités par voie de renonciation, thése de doctorat en droit,
Limoges : Université de Limoges, 2000.

SSur I’effet abdicatif de la renonciation, V. ibidem, n° 4, p. 3 et s. Adde P. RayNauD, « La renonciation a un
droit, sa nature et son domaine en droit civil » RTD civ. 1936, p. 763 et s., n® 22 et s.

*"Dans le méme sens, V. J. FLOUR, op. cit., p. 47 ; J. FLour, H. SoULEAU, op. cit., n° 32, p. 18.

8Dans la mesure ou les droits de créances sont des biens, objets de droits réels, il n’est pas utile de passer par
le droit principal patrimonial pour définir la libéralit¢ (Comp. J.-F. OVERSTAKE, op. cit., p. 217 et s., pour lequel
«la donation détache du patrimoine un droit réel préexistant (droit réel, droit intellectuel et droit de
créance) »). De la méme maniére, la référence aux « biens et droits » dans la définition de I’article 893 Civil
civil est inopportune puisque les seconds appartiennent aux premiers. Dans le méme sens, V. M. Nicop, art.
précité, n° 11. Adde P. VoriN et G. GOUBEAUX, Droit civil, t. 2, Régimes matrimoniaux, successions libéralités,
28° éd., par P. Voirin, Issy-les-Moulineaux : LGDJ-Lextenso éd., 2014, coll. « Manuel », n° 656, p. 270, qui y
voit « une redondance inutile ».

De prime abord, ’existence d’un marché devrait permettre de poser de tels critéres. Pour autant, un auteur
estime que la construction d’un marché parfait est essentiellement théorique et que souvent il n’y a pas de
marché du tout, V. J. MAURY, op. cit., p. 158.

80V, J.-F. OVERSTAKE, op.cit., p. 198 et s. D’aprés cet auteur, I’avantage consiste dans le défaut d’équivalence
volontaire entre les obligations réciproques des parties ou dans la création volontaire d’une obligation sans
contrepartie. Adde F. CHENEDE, Les commutations en droit privé : contribution a la théorie générale des
obligations, préf. A. Ghozi, Paris : Economica, 2008, coll. « Recherches juridiques », t. 17, n° 337, p. 317 et s.
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I’obligation de 1’un se trouve dans la contre-prestation de 1’autre®'. Sauf la contrepartie
dérisoire et illusoire®, les obligations réciproques se servent de cause nonobstant 1’absence
d’équivalence objective entre elles. La cause des libéralités ne peut alors étre recherchée dans

la prestation équivalente.

De la compatibilité entre la contrepartie et la notion de libéralité découle plusieurs

conséquences.

§2. Les conséquences de l’'existence d’une contrepartie

La notion de contrepartie est au cceur des libéralités a caractére collectif. D’abord, toutes les
libéralités a caracteére collectif reposent sur le mécanisme de la libéralité avec charge. Or, la
charge n’est rien d’autre qu’une contrepartiec imposée au bénéficiaire de la libéralité. La

libéralité avec charge n’est pas nécessairement un acte a titre onéreux.

Ensuite, la pratique et la jurisprudence refusent de voir dans plusieurs institutions — apports
aux associations et parrainage culturel — de véritables libéralités retenant 1’existence de
contreparties réciproques. Chaque fois, celui qui se dépouille poursuit, en effet, la recherche
d’un avantage qu’il soit moral — apport — ou matériel — parrainage. A la suivre, cette position
conduit a retenir que tout avantage constitue une contrepartie. D’emblée, la notion méme de
contrepartie morale étonne. Elle doit étre rejetée. La qualification des apports aux
associations s’en trouve modifiée®. Par ailleurs, 1’idée que tout avantage matériel peut
constituer une contrepartie doit également étre €cartée, ce qui n’est pas sans incidence sur la

qualification du parrainage culturel®.

Dés ce stade, deux séries de difficultés se rattachant a la question de la contrepartie en matiere
de libéralité apparaissent. Elles résultent soit de la stipulation d’une charge (A), soit de la

recherche d’un avantage (B).

®V. F. TerrE, Ph. SIMLER et Y. LeQuerTE, Droit civil : Les obligations, 11° éd., Paris: Dalloz, 2013,
coll. « Précis. Droit privé », n° 340, p. 384.

02V, ibidem, n° 354, p. 404.

V. infra, n* 130. et s.

84V, infra, n® 144. et s.
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A. La stipulation d’une charge

29. L’admission des libéralités avec charges. La validité des libéralités avec charges n’a
jamais été discutée. Non expressément visée par le Code civil, leur licéité découlerait de
I’article 954, qui vise la révocation pour inexécution des conditions®. Seule une obligation
peut étre exécutée et non une condition. Or, la charge, ou mode®®, se définit comme « une
obligation imposée au gratifi¢ par le disposant, qui manifeste sa volonté et en exige
I’exécution »*’. Elle peut tout aussi bien obliger a faire, a ne pas faire ou encore a donner
quelque chose. La libéralité avec charge contient une contrepartie réciproque, elle constitue

un acte synallagmatique®.

30. Le risque de disqualification selon le montant de la charge. Si JosseranDp voyait
dans les libéralités avec charges « teintées du titre onéreux », de véritables « libéralités

t®, seuls de rares auteurs sont

onéreuses » participant a I’expression du déclin du titre gratui
favorables a leur requalification en acte a titre onéreux’. Au contraire, la majorité de la
doctrine s’accorde pour y voir des actes a titre gratuit tant que la charge n’est pas équivalente
a I’avantage concédé réciproquement et que la partie qui I’impose est animée d’une intention
libérale. Au contraire, la libéralité doit étre disqualifiée en acte a titre onéreux lorsque la
charge englobe la totalité de 1’émolument’’. Il s’agit alors d’un cas d’équivalence objective,

qui exclut nécessairement la libéralité’?. En ce sens, de trés nombreuses fondations de messes

V. M. PranioL et G. Ripert, Traité pratique de droit civil francais, t. 5, n° 272, p. 372 ; M. Bouyssou, op. cit.,
n°l, p.2; H.,, L. et J., Mazeaup et F. CHABAS, Lecons de droit civil, t. 4, op. cit.,, n° 1405, p. 600. Les
libéralités sub modo ont toujours été admises. Dés le droit romain, les libéralités peuvent étre grevées d’un
modus. L’ancien droit les admet aussi, méme si elles perdent de leur intérét en raison de la reconnaissance de la
possibilité de réaliser directement une fondation. Pourtant, les rédacteurs du Code civil n’y consacrent que
quelques articles. Ils le font sans recourir a la notion de « charge », mais en désignant seulement celle de
« conditions ». Les travaux préparatoires ne permettent pas de comprendre une telle confusion. Pourtant, les
auteurs estiment qu’il ne s’agit que d’une erreur de plume. Le Code civil, en tranchant les différentes théories
de I’ancien droit et du droit romain sur la question de la sanction de 1’inexécution de la charge, consacrerait
nécessairement cette modalité. V. M. Bouyssou, op. cit., n* 11 ets., p. 17 et s.

%Modus en latin, d’ou les libéralités sub modo.

87V, M. Bouyssou, op. cit., n° 36, p. 48

] ’existence d’un acte synallagmatique pu étre contestée dans le passé. Sur ces anciens débats,
V. M. Bouyssou, op. cit.,n* 37 et s., p. 50 et s. )

8L. JosseraND, « Le déclin du titre gratuit », in Evolutions et Actualités, Conférences de droit civil, Liége,
impr. G. Thone ; Paris, Sirey, 1936, p. 135 et s. Comp. G. RirerT, Répétitions écrites de droit civil approfondi
et comparé, op. cit., p. 252, qui considére que « la donation avec charge [participe] a la nature des actes a titre
onéreux ».

"%V, J. RocureLp, Cause et type de contrat, préf. J. Guestin, Paris : LGDJ, 1999, coll. « Bibliothéque de droit
privé », t. 311, n° 607, p. 546, qui y voit de « fausses libéralités » ; F. CHENEDE, op. cit., n° 207, p. 194.

V. C. Ausry et C. Rau, Droit civil frangais, t. 10, 6° éd., par P. Esmein, Paris : Ed. techniques, 1954, n° 644,
p- 394 ; M. Bouyssou, n° 107, p. 185. ; J.-J. DupPEYROUX, op. cit., n° 18, p. 25 ; J. FLour et H. SouLEAu, op. cit.,
n° 143, p. 94 ; M. GrRIMALDI, op. cit., n° 1197, p. 135.

"2En ce sens, V. notamment M. GRIMALDI, op. cit., n° 1001, p. 5.
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ont été requalifiées, par la jurisprudence au xix° siécle, en acte a titre onéreux’. L’émolument

était vu comme la rémunération de celui chargé de dire les messes’™.

Une limite s’impose lorsque la charge est stipulée au profit du gratifié et qu’elle est conforme
a sa vocation”. Selon Pranior’, dans la mesure ou la charge augmente sa « puissance
d’action », le gratifié en ressort incontestablement enrichi”’. En d’autres termes, la charge
imposée dans 1’intérét du gratifié, quelle que soit son importance, ne saurait porter atteinte a
la nature gratuite de 1’acte qu’elle gréve’. Les charges d’affectation, grevant les libéralités a

caractere collectif, sont donc sans incidence sur leur nature gratuite.

Plutot que grever sa libéralité d’une charge, le disposant peut rechercher la réalisation d’un

avantage.

B. La recherche d’un avantage

Si la charge assortissant une libéralité constitue, sans nul doute, une contrepartie réciproque,
il est possible de se demander si une telle contrepartie est caractérisée chaque fois que celui
qui consent a 1’abandon d’un droit réel retire un quelconque avantage de 1’opération. Cet

avantage peut étre de deux ordres : matériel (1) ou moral (2).

1. L’avantage matériel

31. Le rejet de avantage indirect : la nécessité de sacrifices réciproques. De prime
abord, il est aisé de retenir le caractére onéreux d’un acte par lequel I'une des parties
abandonne un droit dans la perspective d’en retirer un avantage matériel. La jurisprudence,

confortée par la doctrine™, le fait dans bien des matiéres®. Pourtant, une telle affirmation doit

*Un auteur a montré que cette requalification était motivée par de pures raisons d’opportunité juridique, a
savoir faire sortir ces fondations de messes du giron de ’article 910 du Code civil qui imposait alors une
autorisation administrative en la mati¢re. V. R. CassiN, op. cit., p. 36.

"Sur les fondations de messes, V. M. Bouyssou, op. cit., n° 114, p. 195 et s. ; J.-J. DuPEYROUX, op. cit., n° 20,
p- 28.

*V. M. GRIMALDL, op. cit., n° 1200, p. 139 ; R. CassiN, op. cit., p. 280 et s.

M. PraNioL, Traité élémentaire de droit civil, t.3, Régimes matrimoniaux ; successions ; donations et
testaments, 6° éd., Paris : F. Pichon et Durand-Auzias, 1913, n° 3012, p. 774.

""Adde A. Geourrre de LAPRADELLE, Théorie et pratique des fondations perpétuelles, histoire, jurisprudence,
vues critiques, droit francais et étranger, Paris : V. Giard et E. Briére, 1895, p. 151, a propos des charges de
fonder adressées a une personne morale.

8V. J.-J. DUPEYROUX, op. cit., n° 17, p. 25.

V. notamment J. FLour et H. SOULEAU, op. cit., n° 43, p. 26.

$9D’abord, en matiére de libéralités, la Cour de cassation a pu considérer par exemple qu’est conclue a titre
onéreux la donation a une commune d’un terrain a charge d’y construire un immeuble devant contribuer a une
plus-value des terrains conservés par le donateur (V. Civ., 19 juillet 1894, D. 1895, 1, p. 125). Ensuite, en
matiére de cautionnements intéressés, la Cour de cassation retient que le cautionnement consenti par une
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étre combattue sans quoi toutes les libéralités a caractere collectif conduisant a avantager
matériellement le bienfaiteur devraient étre disqualifiées. Or, de tels avantages sont courants :
avantage fiscal attaché a certaines de ces libéralités®!, retombées économiques attendues par

toutes les entreprises mécenes.

De surcroit, requalifier de telles opérations serait oublier trop vite la définition de ’acte a titre
onéreux donnée par 1’article 1104 du Code civil. Ce dernier texte impose que chacune des
parties s’engage envers l’autre ; chacune des parties doit donc concéder un avantage a 1’autre.
Pour le dire autrement, I’existence d’un avantage peut constituer une contrepartie seulement
s’il constitue un sacrifice réciproque. La contrepartie équivalente n’est rien d’autre qu’un
« équivalent-sacrifice »**. Le titre onéreux implique « une dualité de sacrifice »* tant en
présence d’un contrat commutatif que d’un contrat aléatoire®. Tout avantage matériel ne
saurait caractériser une contrepartie, sauf a redéfinir cette catégorie d’acte®. La contrepartie
doit provenir du cocontractant. L’avantage ne saurait étre indirect®. 1’avantage fiscal
associé a 1’opération, les retombées économiques attendues par le mécéne, ne sont pas
consentis par le bénéficiaire de [’acte. Il s’agit bien de libéralités. La qualification de

libéralité ne devrait donc pas étre refusée au parrainage culturel sous prétexte de 1’existence

de retombées économiques (réelles ou recherchées)®’.

Si Ion en vient a repousser la qualification du titre onéreux chaque fois que le bienfaiteur
retire un avantage matériel a I’opération, il est logique de rejeter le principe méme d’une

contrepartie chaque fois que le disposant recherche un avantage moral.

société filiale garantissant la société mere ne reléve pas des actes a titre gratuit en ce que la caution était
intéressée par le financement du débiteur lequel pouvait participer a son propre développement (V. Com.,
19 novembre 2013, n° 12-23.020, Bull. civ. n° 168 ; RLDC 2013, n° 112, p. 39, obs. J. CLAVEL-THORAVAL ;
D. 2013, p. 2766, obs. A. LIENHARD ; RTD com. 2013, p. 697, obs. A. MARTIN-SERF).

81V, infra, n® 190. et s. Comp. M. GrimMaLDI, « Les donations a termes », in Le droit frangais a la fin du xx*
siecle : études offertes a Pierre Catala, Paris : Litec, 2001, p. 421 et s., n° 3, pour lequel « la jubilation fiscale
y pollue, quand elle ne I’éclipse pas, I’intention libérale » a propos de certaines donations a terme.

f2V. J.-J. DUPEYROUX, op. cit., n° 143, p. 159.

8V. ibidem. Comp. J. CHAMPEAUX, op. cit., p. 82 et s., pour lequel le gratifiant pourra retirer un avantage
immédiat pourvu qu’il ne provienne pas d’une contrepartie fournie par le gratifié, précisant qu’un acte
juridique ne peut jamais étre qualifié qu’au regard des parties qui le font suivant leur but commun. Adde
H. MEau-LaTtour, La donation déguisée en droit civil frangais : contribution a la théorie générale de la
donation, préf. P. Ravynaup, Paris : LGDJ, 1985, coll. « Bibliothéque de droit privé », t. 184., n° 81, p. 70 ;
F. CHENEDE, op. cit., n° 197, p. 182.

8V. A. MoriN, Contribution a ’étude dans contrats aléatoires, préf. A. Guozi, Clérmond-Ferrand, les Presses
universitaires de la Faculté de droit de Clermont-Ferrand ; Paris, LGDJ, 1998, coll. « des théses de I’Ecole
doctorale de Clermont-Ferrand », t. 5, n° 9, p. 6.

8Pour une proposition en ce sens, V.J.-F. HAMELIN, « Les classifications du contrat », in M. LATINA et
G. Cuanterik (dir.), Réforme du droit des obligations, blog Dalloz, 2015. Pour cet auteur « il importe peu au
regard de la qualification de contrat conclu a titre onéreux que 1’avantage soit regu ou non du cocontractant ».
86Selon une expression empruntée & M. GrimaLpi (V. op. cit., n° 1003, p. 9).

YV, infra, n*® 147. et s.
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2. L’avantage moral

32. Contrepartie morale et équivalence : une incompatibilité. Contrepartie et avantage
ne sont pas synonymes. Si les arguments soulevés précédemment s’appliquent également en
présence d’un avantage moral, les raisons du rejet de ce type de contrepartie sont encore plus
convaincantes®®. La contrepartie morale se heurte a la notion d’équivalence. S’intéressant aux
contours de celle-ci, un auteur a montré qu’il ne saurait y avoir « d’équivalent juridiquement
efficace que 1’équivalent économique, ¢’est-a-dire pécuniairement appréciable »*. Il rappelle
qu’étymologiquement 1’équivalence renvoie a 1’égalité de valeur®. Une telle approche est

largement partagée en doctrine’!, quoiqu’elle connaisse des détracteurs®.

33. Le rejet de la contrepartie morale par la jurisprudence antérieure. En outre, la
question de savoir si un tel avantage pouvait constituer une contrepartie a retenu 1’attention de
différentes juridictions du fond et la Cour de cassation au xix° siécle a propos de la théorie
dite des « offres de concours » avec I’ Administration®. Il s’agit d’une « offre par laquelle un
particulier ou une personne publique s’engage a 1’égard d’une autre personne publique a
participer [...] 4 ’exécution d’une opération de travaux publics »**. La rigidité du régime des
actes a titre gratuit a guidé la solution. Si la qualification d’acte gratuit était retenue, ces
offres risquaient d’étre atteintes par la nullité¢ a défaut d’authenticité. En revanche, en retenant

I’onérosité de I’acte, 1’offre était sauvée.

Dans un premier temps, la jurisprudence distingua selon que 1’offrant avait ou non un intérét a

la réalisation de 1’ceuvre réalisée par 1’Administration. L’existence d’un intérét, fut-il moral,

$8Comp. N. PetERKA, Les dons manuels, préf. P. CataLa, LGDJ, 2001, coll. « Bibliothéque de droit privé »,
t. 355, n* 110 ets., p. 92 et s.

V. J. MAURY, op. cit. p. 41.

V. ibidem, p. 157.

V. M. Bouyssou, op. cit., n°9, p. 12 ; H. SouLkau, L’acte de fondation en droit frangais, thése de doctorat en
droit, Paris : Université de Paris, 1969, n° 75, p. 135 ; H. Meau-Lautour, La donation déguisée en droit civil
frangais : contribution a la théorie générale de la donation, préf. P. Raynaup, Paris: LGDJ, 1985,
coll. « Bibliothéque de droit privé », t. 184, n° 38, p. 46 ; J. RoCHFELD, op. cit., n° 294, p. 266.

2Contra R. DEMOGUE, op. cit., n° 916, p. 895 ; J.-J. DUPEYROUX, op. cit., n°® 102 et s., p. 118 et s. ; M. BOITARD,
Les contrats de services gratuits, préf. P. Esmein, Paris : Sirey, 1941, p. 142 et s. Adde J. CHAMPEAUX, op. cit.,
p. 36 et 42, qui soutient que I’avantage moral pour avoir une efficacité devra avoir une « certaine importance,
une certaine visibilité ».

V. Y. CHEVALLIER, Nature juridique des offres de concours a un service public, Meulan : impr. A. Réty 1923 ;
B. Pouiabg, « L’offre de concours », RDP 1985, p. 1625 et s. Adde A. FouBert, Le don en droit, thése de
doctorat en droit, Paris : Université Paris II, 2006, n®® 251 et s., p. 235 et s. Généralement les offres de concours
sont utilisées pour la mise en ceuvre de travaux publics, I’Administration n’est jamais tenue de réaliser ces
offres. Seul I’offrant est obligé. En revanche, elle ne peut utiliser les biens recus dans une finalité distincte.
Adde N. JacquinoT, « Les dons et legs aux personnes publiques », in N. JacouiNor (dir), Le don en droit public,
Toulouse, Presse de 1’Université de Toulouse ; Paris, LGDJ-Lextenso ¢d., 2013, coll. « Actes de colloque »,
t. 17, p. 65 et s., spéc. p. 66.

V. G. Cornu (dir.), Vocabulaire juridique, 10° éd., Paris : PUF, 2014, coll. « Quadrige », v° Offre — de

concours.
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commandait [’onérosité de 1’acte. Dans une célébre affaire, un offrant s’était proposé de
participer a la réfection du clocher d’une église sous réserve que son carillon reproduise a
I’identique le son qu’il avait lors de son enfance. Plutot que d’y voir une simple charge, la
Cour de cassation, dans un arrét du 14 avril 1863, retient 1’existence d’une contrepartie
morale”. Elle qualifia I’acte d’onéreux. Le risque d’une telle solution était évident : réduire a
une peau de chagrin la catégorie des libéralités®®. De surcroit, retenir 1’existence d’une
contrepartie morale aboutissait a s’attacher a une conception pure de I’intention libérale,
laquelle est désormais rejetée’. Ainsi, certains auteurs ont appelé la Cour de cassation a
abandonner sa solution®®, tout en proposant un régime dérogatoire propre aux offres de

concours tenant a la spécificité de 1’ Administration®’.

Sensible a ces critiques, la Cour de cassation est, dans un second temps, revenue sur sa
2 3
jurisprudence'®’, abandonnant toute référence a une prétendue contrepartie morale a laquelle

101

la doctrine était largement hostile'”'. L’avantage susceptible d’emporter la qualification du

titre onéreux ne peut étre que matériel'’.

Refuser qu’il puisse exister une contrepartiec morale ne saurait conduire a faire fi des

motivations poursuivies par le bienfaiteur. Il est incontestable que ce dernier poursuit, dans

%Civ., 14 avril 1863, D. 1863, 1, p. 402 ; S. 1863, 1, p. 362.

%V. M. Bouyssou, op. cit., n°9, p. 12. Pour une conséquence d’une telle approche en matiére de congrégations
religieuses, V. R. BRICHET, Associations et syndicats, réegime fiscal et social, 6° éd., Paris : Litec, 1992, n° 448,
p- 171, pour lequel une telle conception reviendrait a refuser que les congrégations religieuses bénéficient de
libéralités. Adde R. CassiN, op. cit., p. 205.

V. infra, n° 35.

%V. M. Romieu, concl. ss CE, 9 mars 1906, Gau. Bosc, Rec., p. 225. Pus tard, d’autres auteurs ont défendu cette
position considérant que [’offre de concours est une libéralité avec charge au profit du gratifié
(V. J. CHAMPEAUX, op. cit., p. 32 et s. ; J.-J. DuPEYROUX, op. cit., n° 75, p. 90 ; M. Bouyssou, op. cit., n° 40, p. 57
et s.). Une telle position n’est pas unanime. Il a été soutenu que dans I’offre de concours, 1’offrant doit étre
intéressé a la réalisation de I’ceuvre sans quoi il y a une donation (T. Tissier, Traité théorique et pratique des
dons et legs aux établissements publics ou d’utilité publique : aux congrégations et communautés religieuses,
aux associations syndicales, aux syndicats professionnels, aux pauvres, aux communes, aux départements, aux
colonies et a I’Etat, t. 2, Acceptation des dons et legs — autorisation préalable, Paris : P. Dupont, 1896, p. 354.
Adde G. JtzE, Les principes généraux du droit administratif, t. 2, La notion de service public, les individus au
service public, le statut des agents publics, 3° éd., Paris : M. Giard, 1930, rééd., Paris : Dalloz, 2004, p. 924).
Un auteur affirme encore que l’offre de concours se définit comme « la souscription d’un engagement
conditionnel de contribuer a une opération administrative a laquelle il trouve intérét », ce qui distinguerait cette
offre d’une donation avec charge (V. L. RicHER, Droit des contrats administratifs, 9° éd., Paris : LGDJ-Lextenso
éd., 2014, coll. « Manuel », n° 132, p. 74. Adde B. Pousapg, art. précité ; « Retour sur 1’offre de concours », in
Mélanges en [’honneur du professeur Laurent Richer : a propos des contrats des personnes publiques, Paris :
LGDJ-Lextenso éd., 2013, p. 238 et s.).

“Ce qui expliquerait I’absence d’action en exécution en nature et la validité de I’offre nonobstant le non-
respect de la forme notariée des libéralités. Les mémes justifications expliquent pourquoi les subventions
publiques peuvent recevoir la qualification de libéralités et jouir d’un régime particulier (V. infra, n° 53.).

19V, Civ., 8 novembre 1911, D. 1911, 1, p. 289 ; Req., 17 novembre 1919, D. 1922, 1, p. 84 ; Civ., 19 juillet
1921, D.1922, 1, p. 84.

101y, M. PranioL et G. RipErT, op. cit., n° 315, p. 432 ; J.-J. DupPEYROUX, op. cit., n° 97, p. 114 ; H. SoULEAU,
L’acte de fondation en droit francgais, op. cit., n° 75 et s., p. 135 et s. ; J. FLour et H. SouLEAu, op. cit., n° 44,
p- 26. Et en matiére d’apport aux associations, V. G. DELESALLE, Les apports aux associations, Paris : Jouve,
1944, n° 27, p. 31.

2Reste que la jurisprudence, de maniére critiquable, retenait le titre gratuit dés que 1’offre de concours
conduisait a un avantage matériel indirect pour I’offrant.

- 41 -



- Premiére partie - La notion de libéralité a caractére collectif -

I’hypotheése des offres de concours, la réalisation d’un objectif. Il est intéressé par la
libéralité. Il en va de méme lorsque le disposant retire un avantage matériel de I’acte, sans que
ce dernier ne constitue un sacrifice réciproque. C’est donc que la poursuite d’un intérét n’est

pas incompatible avec la notion de libéralité.

Section II. La recherche d’intéréts

34. Intéréts et mobiles. Défini comme « ce qui importe [...] : considération d’ordre moral
[...] ou économique », la notion d’intérét est généralement associée a celle de motif et de

'3 Ainsi, en contractant, chacune des parties poursuit, & plus ou moins long terme, la

mobile
réalisation de certains buts. Ce sont les mobiles juridiques, mobiles buts ou mobiles
téléologiques, que JosseranD distingue des mobiles intrinséques ou organiques, qui renvoient a
la cause objective'®, ¢’est-a-dire a ’acte juridique lui-méme'®. Or, de tels mobiles buts se
retrouvent aussi bien dans les actes a titre gratuit que dans les actes a titre onéreux '°°. Dés ce
stade, il apparait que la recherche d’un intérét, la poursuite d’une certaine finalité, ne peut pas
étre incompatible avec la notion méme de libéralité. Pourtant, c’est au regard de 1’¢lément
moral compris comme [’intention libérale que la question se pose. Une fois la difficulté
dépassée, deux conséquences en découlent. D’abord, cette admission est un préalable
nécessaire a la reconnaissance de la qualité de disposant a une personne morale qui ne saurait
gratifier sans rechercher ses propres intéréts. Une personne morale peut étre animée d’une

véritable intention libérale. Ensuite, il est classique d’associer les notions d’intérét et de

cause. Or, la question de la cause des libéralités a toujours été débattue.

Ainsi, la compatibilit¢ de la recherche d’intéréts avec I’¢lément moral (§1), conduit a

s’attarder sur les conséquences de celle-ci (§2).

18V, G. Cornu (dir.), Vocabulaire juridique, 10° éd., Paris : PUF, 2014, coll. « Quadrige », v° Intérét 1°.

1041, JosseranD, Les mobiles dans les actes juridiques du droit privé, t. 2, Essai de téléologie, Paris : Dalloz,
1928, rééd., préf. D. Deroussin, Paris : Dalloz, 2006, coll. « Bibliothéque Dalloz », n° 16, p. 27.

'%Sur la notion de cause comme élément de catégorisation, V. L. Bover, La notion de transaction :
contribution a [’étude des concepts de cause et d’acte déclaratif, préf. J. Maury, Paris : Sirey, 1947. Adde
J. RocurELp, Cause et type de contrat, préf. J. Guestin, Paris : LGDJ, 1999, coll. « Bibliotheque de droit privé »,
t. 311.

196Sur le role des mobiles sur le titre onéreux et le titre gratuit, V. L. JosSERAND, op. cit., n® 254 et s., p. 315 et s.

-42 -



- L’existence de libéralités intéressées -

§1. La compatibilité de la recherche d’intéréts avec I'élément

moral

35. L’approche abstraite de I’intention libérale. S’interroger sur la compatibilité entre la
notion d’intérét et celle de libéralité impose de s’attarder sur le second élément caractéristique

107

de cette catégorie : I’élément moral, a savoir l’intention libérale . Doctrine et jurisprudence

198 " Ainsi doit se

en ont, effectivement, toujours fait une condition essentielle de toute libéralité
comprendre [’article 1105 du Code civil lorsqu’il définit I’acte gratuit comme celui qui
procure un avantage « gratuitement »'%. Pour retenir la qualification de libéralité, il faut une
intention de gratifier. La Cour de cassation 1’a encore récemment rappelé en matiére de mise a
disposition d’un immeuble'"’. Partant, la récente définition de la libéralité, posée par I’article

893 du Code civil, étonne en ce qu’elle fait fi de cet élément''".

Deux approches de I’intention libérale se sont succédé en doctrine''?. Dans un premier temps,
une conception affective — subjective — a ¢été retenue. Ainsi, selon une définition
traditionnelle, le disposant doit étre animé de la volonté de préférer autrui a lui-méme'"*. En

t114

d’autres termes, I’intention libérale se confond avec le désintéressement''*. Une telle approche

a ¢été critiquée car sa stricte application reviendrait a supprimer toute libéralité

7Certains auteurs considérent que les deux éléments (matériel et moral) ne sont pas sur un pied d’égalité. En
ce sens, sur la primauté de 1’¢lément intentionnel, V. L. Josseranp, op. cit., n° 293, p. 368 ; R. CassiN, Droit
civil approfondi et comparé : les libéralités avec charge et les fondations, Paris : les Cours de droit, 1939,

p. . S

18y, Req., 27 juin 1887, D. 1888, 1, p. 303 ; Req, 9 décembre 1913, D. 1919, 1, p. 29. A lui seul, I’élément
matériel est insuffisant. Faute d’intention libérale le contrat sera nul sur le terrain de la contrepartie illusoire ou
dérisoire. L’intention libérale doit donc étre caractérisée, c’est-a-dire, rapportée par les parties. Le contrat sera
toujours présumé onéreux (V. Y. Frour, F.-J. Pansier, « Les libéralités ordinaires : Régles de fonds des
donations : objet et cause », in M. GrimaLpi (dir.), Droit patrimonial de la famille, 5e éd., Paris : Dalloz, 2014,
coll. « Dalloz Action », n®® 313.25 et s. p. 866). La jurisprudence est également en ce sens (V. Req, 27 juin
1887, D. 1888, 1, p. 303 : « la volonté de donner ou de 1éguer est de I’essence des dispositions a titre gratuit » ;
Req, 9 décembre 1913, D. 1919, 1, p. 29 : « une libéralité n’existe qu’autant qu’on rencontre chez le donateur
I’intention de gratifier »). Une telle intention est appréciée souverainement par les juges du fond (V. Civ. 1%,
12 juin 1967, D. 1967, p. 584, note BreTON ; JCP 1967, 11 10807, note P. VoiriN). La Cour de cassation est
venue préciser que l’intention libérale ne saurait étre déduite du seul déséquilibre entre les engagements
respectifs (V. Civ. 1", 14 février 1989, n° 87-14.205, Bull. civ. I, n° 79).

19Pour un auteur, le texte pose une définition tronquée de 1’acte de bienfaisance en n’insistant pas sur ce
second élément (V. M. Nicop, « De la libéralité selon le Code civil », in Legons du droit civil : mélanges en
I’honneur de Frangois Chabas, Bruxelles : Bruylant, 2011, p. 709 et s., n° 1).

1Oy, Civ. 17, 18 janvier 2012, n° 09-72.542, Bull. civ. 1, n° 8 ; Dr. famille 2012, comm. 50, note B. BEIGNIER ;
RTD civ. 2012, p. 353, obs. M. GrimaLpl ; JCP G 2012, 513, note F. SAUVAGE.

"V, M. Nicop, art. précité, n° 9.

"2Sur celles-ci, V. S. Lamsert, L’intention libérale dans les donations, préf. E. Purman, Aix-en-Provence :
PUAM, 2006, coll. « Centre Pierre Kayser », n® 135 et s., p. 218 et s.

'3V, R.-J. Potnier, Traité des obligations, 1821, 1ééd., préf. J.-L. Harptrin, Paris : Dalloz, 2011,
coll. « Bibliothéque Dalloz », n° 12, p. 11 ; C. DEMorLomBE, Cours de Code napoléon, t. 24, Traité des contrats
ou des obligations conventionnelles en général, vol. 1, 2° éd., Paris : A. Durand ; L. Hachette et ¢, 1870, n° 24,
p. 24 ; L. JossErRAND, op. cit., n° 293, p. 370 ; J. HaMEL, La notion de cause dans les libéralités : étude de la
Jurisprudence francaise et recherche d’une définition, Paris : Le Tenin, 1920, p. 23 et p. 369, pour lequel
I’intention libérale serait « la volonté chez le disposant de sacrifier un instant son intérét personnel pour assurer
le triomphe d’un intérét étranger ».

14V, M. GriMALDI, Droit civil : Libéralités, partages d’ascendants, Paris : Litec, 2000, n° 1006, p. 14.
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puisqu’« aucune n’est vraiment exempte de tout intérét pour celui qui y consent »''"°. Aussi,
dans un second temps, une approche abstraite — objective — de 1’intention libérale a-t-elle été
proposée. L’intention libérale est alors présentée comme la conscience et la volonté de ne pas

obtenir d’équivalent''

. Peu importe alors que le disposant cherche a satisfaire son amour-
propre, sa popularité, ou qu’il soit animé d’un pur sentiment de générosité''’. Selon cette
seconde approche, la poursuite d’un intérét, qu’il soit moral ou matériel, n’est pas
incompatible avec la qualification de libéralité. L’existence de libéralités intéressées est alors
admise. Le caractére intéressé des libéralités a caractére collectif est un trait important de

celles-ci''®.

De la compatibilit¢ de la poursuite d’intéréts avec 1’¢lément moral découle plusieurs

conséquences.

§2. Les conséquences de la recherche d’intéréts

Admettre que le disposant puisse rechercher la réalisation d’intéréts moraux ou matériels
n’est pas sans conséquence. D’abord, la raison d’étre de la libéralité se trouve ailleurs que
dans la volonté de gratifier le bénéficiaire. La réalisation de cet intérét constitue le motif
déterminant de la libéralité, a savoir sa cause impulsive et déterminante. La reconnaissance de
libéralités intéressées conduit a une redéfinition de la cause des libéralités a laquelle les
auteurs se sont depuis longtemps employés.

Ensuite, cette reconnaissance est un préalable nécessaire pour que les personnes morales

puissent consentir des libéralités. Assises sur leur spécialité Iégale et statutaire, ces personnes

15V, R. CassIN, op. cit., p. 205 ; G. Marty et P. Raynaup, Droit civil : Les successions et les libéralités, par
P. Raynaup, Paris : Sirey, 1983, n°297, p. 237 ; J. FLour et H. SouLkau, Droit civil : Les libéralités, par
H. Sourkau, Paris : Armand Colin, 1982, coll. « U Série Droit privé », n° 41, p. 24. En ce sens, un auteur
souléve que le fait que « ’intention libérale n’est pas toujours pure reléve de 1’évidence » (V. M. GRIMALDI,
« Synthése de Notariat et libéralités », LPA 1995, n° 55, p. 21 et s.). Dans le méme sens, il a été défendu que
pour comprendre la libéralité « il faut admettre 1’existence d’une contrepartie ou d’un intérét, nul ne s’engage
sans raison » (V. J. RocHFELD, op. cit., n° 291, p. 262).

16V, J. FLour, Cours de droit civil : licence 4e année, Paris : Les Cours de droit, 1963, p. 58 et s. ; A. SERIAUX,
Les successions, Les libéralités, 2° éd., Paris : PUF, 1993, coll. « Droit fondamental. Droit civil », n° 59,
p- 101 ; H., L. et J. Mazeaup et F. CHABAS, Legons de droit civil, t. 4, Successions, Libéralités, 5° éd. par
L. Leveneur et S. Mazeaup-LEVENEUR, Paris : Montchrestien, 1999 n° 1325, p. 546 ; M. GRiMALDI, Droit civil,
op. cit.,, n° 1006, p. 15 ; F. TERRE, Y. LEQUETTE et S. GAUDEMET, Droit civil : Les successions, les libéralités, 4°
¢éd., Paris : Dalloz, 2014, coll. « Précis. Droit privé », n° 258, p. 255. Pour certains auteurs, cette approche tend
a confondre I’intention libérale avec le consentement (V. notamment J.-J. DupEyroux, Contribution a la théorie
geénerale de I’acte a titre gratuit, préf. J. Maury, Paris : LGDJ, 1955, n° 154, p. 171. Pour d’autres, elle ne se
borne qu’a donner une certaine corrélation a la volonté. V. notamment G. MarTy et P. Raynaup, op. cit., n° 297,
p- 237 ; J. FLour et H. SouLEau, op. cit., n° 42, p. 24).

"7V, G. MARrTY et P. RAYNAUD, op. cit., n° 297, p. 237.

"8V, infra n* 181. et s.
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ne sauraient gratifier sans rechercher la réalisation de leur objet social, c’est-a-dire de leurs
propres intéréts.

Ainsi, la compatibilité entre la notion de libéralité¢ et la recherche d’intéréts conduit a une
redéfinition de la cause (A), ainsi qu’a I’extension de la qualité de disposant aux personnes

morales (B).

A. La redéfinition de la cause

36. Intention libérale, intérét et cause des libéralités. Bien que la cause puisse étre
amenée a disparaitre''’®, ses fonctions seraient conservées'?’. Les futurs articles 1167 et
suivants relatifs au contenu du contrat, dans le projet d’ordonnance de réforme du droit des
obligations, reprennent les solutions retenues en matiere de cause objective bien qu’ils soient
silencieux sur les contrats a titre gratuit'?'. Quant a 1’article 1161 relatif a la licéité du contrat,
il maintient les régles associées a la cause subjective.

Il n’est pas possible de réfléchir aux liens qui peuvent se tisser entre I’intention libérale et

22" La notion d’intérét a, en effet, souvent été

I’intérét sans penser a la cause dite finale
présentée comme synonyme de la cause'?’, au point qu’il a été envisagé pendant un temps de

les substituer'?*. En outre, selon une approche classique, I’intention libérale constitue la cause

"9V, Projet d’ordonnance pris en application de la loi n°2015-177 du 16 février 2015 habilitant le
gouvernement a réformer le droit commun des contrats, le régime des obligations et le droit de la preuve. Quant
aux avant-projets doctrinaux, seul un maintenait la cause (V. P. Carara (dir.), Avant-projet de réforme du droit
des obligations et de la prescription, Paris : La documentation francaise, 2006, art. 1124 et s.); 1’autre la
supprimait (V. F. Terre (dir.), Pour une réforme du droit des contrats : réflexions et propositions d’un groupe
de travail, Paris : Dalloz, 2009, coll. « Thémes & commentaires : actes », arts. 59 et s.). Comp. O. TOURNAFOND,
« Pourquoi il faut conserver la théorie de la cause en droit civil frangais », D. 2008, p. 2607 et s.

120A P’instar de ’avant-projet dit Terré (V. D. Houtcierr, « Le contenu du contrat », in F. Terre (dir.), Pour une
réforme du droit des contrats : réflexions et propositions d’un groupe de travail, Paris : Dalloz, 2009,
coll. « Thémes & commentaires : actes », p. 182 et s., spéc. p. 2006).

21Sur la cause objective et ses diverses appréhensions par la doctrine, V. J. Guestin, Cause de [’engagement et
validité du contrat, Paris : LGDJ, 2006.

122j e. « le but en vue duquel s’accomplit ’action ». V. F. TErrE, Ph. SiIMLER et Y. LEQUETTE, Droit civil : Les
obligations, 11° éd., Paris : Dalloz, 2013, coll. « Précis. Droit privé », n° 332, p. 377.

8V, G. Cornu (dir.), Vocabulaire juridique, 10° éd., Paris : PUF, 2014, coll. « Quadrige », v* Cause 3°;
J. CARBONNIER, Droit civil, t. 4, Les obligations, 22°¢ éd., Paris : PUF, 2000, coll. « Thémis. Droit privé », n° 58,
p- 126 ; M. FABRE-MaGNAN, Droit des obligations, vol. 1, Contrat et engagement unilatéral, 3¢ éd., Paris : PUF,
2012, coll. « Thémis Droit », p. 427. Adde J. RocHFELD, Rép. civ. dalloz, v’ Cause, n* 23 et s.

124V, ’avant-projet dit Chancellerie présenté en juillet 2008, art. 85 et 87. Le rapport de présentation du projet
de réforme du droit des contrats affirme que « cette substitution permet de renforcer 1’attractivité de notre droit
tout en conservant les fonctions développées par la jurisprudence sur le fondement de la cause pour assurer
1’équilibre contractuel ».
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125 126

des libéralités pure et simple'*. Une telle conception a rapidement été contestée '*°. Quant aux

t127

libéralités sub modo, elles étaient traditionnellement étudiées a part'>’. La jurisprudence

admettait que la charge pouvait étre la cause impulsive et déterminante de la libéralité'*%. Ce

faisant la Cour de cassation tenait en échec les dispositions indulgentes de 1’article 900 du

9

Code civil en présence de charges impossibles, immorales, ou illicites'” et assurait une

conciliation avec les régles rigoureuses de 1’actuel article 1172 relatif aux actes a titre

131

onéreux °'. Ainsi, I’approche classique de la cause dans les libéralités pures et simples a laissé

place en doctrine'*?, ainsi qu’en jurisprudence'?, a une approche plus contemporaine'**.

12V, J.-R. PotHier, Traité des obligations, 1821, rééd., préf. J.-L. Harrerin, Paris : Dalloz, 2011,
coll. « Bibliothéque Dalloz », n° 42, p. 22 ; GauLy, « Essai d’une définition de la cause dans les obligations »,
Rev. crit. jur. lég. 1886, p. 57 ets. ; G. BAUDRY-LACANTINERIE et A. CoLIN, Traité théorique et pratique de droit
civil, t. 2, Des donations entre vifs et des testaments, Paris : L. Larose, 1896, n° 50, p. 16 ; E BARTIN, in
C. Ausry et C. Rau, Cours de droit civil francais : d’aprés la méthode de Zacharice,, t. 11, 5S¢ éd., par
E. BarTiN, Paris : Marchal et Godde, 1919 , n° 692, p. 175 ; L. JosseranD, Cours de Droit civil positif francais,
Théorie générale des obligations, t. 2, Théorie générale des obligations - Les principaux contrats du droit civil
- Les stiretés, 3° éd., Paris : Sirey, 1939, n° 129, p. 74 ; C. LARROUMET et S. Bross, Traite de droit civil, t. 3, Les
obligations, le contrat, 7° éd., Paris : Economica, 2014, coll. « Corpus. Droit privé », n° 451, p. 476. En ce sens,
la cause de la libéralité serait constituée par « la satisfaction psychologique, I’intérét moral que 1’on éprouve a
étre bon » (V. J. CARBONNIER, Droit civil, vol. 2, Les biens, les obligations, Paris : PUF, 2004, coll. « Quadrige.
Manuel », n° 976, p. 2020).

26Des auteurs ont soutenu que 1’animus donandi, comme élément de qualification de toutes libéralités, ne
saurait constituer la cause des libéralités sans retirer a celle-ci toute utilité. L’existence de la cause découlerait
nécessairement de la caractérisation de la libéralité¢ et la recherche de la cause se confondrait avec celle du
consentement (V. J. HAMEL, op. cit., p. 5 ; H., L. et J. Mazeaup et F. CHaBAs, op. cit., n° 1385, p. 584 ; F. TERRE,
Y. LEQUETTE et S. GAUDEMET, op. cit, n° 343, p. 320. Contra J. FLour et H. SouLEAu, op. cit., n® 328, p. 210 ;
M. GRIMALDI, op. cit., n° 1251, p. 184 et n° 1252, p. 185).

27V, M. PranioL et G. Rirert, Traité pratique de droit civil frangais, t. 5, Donations et testaments, 2° éd., par
A. Trassot et Y. Loussouarn, Paris : LGDJ, 1957, n® 264 et s., p. 361 et s.; J. FLour et H. SouLeau, Droit
civil : Les libéralités, par H. SouLeau, Paris : Armand Colin, 1982, coll. « U Série Droit privé », n® 327, p. 209.
128V, Req., 3 juin 1863, D. 1863, 1, p. 429 ; S. 1864, 1, p. 269 ; Civ., 7 juillet 1868, D. 1868, 1, p. 446 ; S.1868,
1, p. 435. Et en matiére de libéralités charitables, V. Req., 8 mai 1901, D. 1902, 1, p. 220 ; S.1902, 1, p. 8. ;
Req., 17 juin 1905, S. 1906, 1, p. 174. Plus largement, V. J. HAMEL, op. cit., p. 156 et s. Sur les arguments en
faveur et en défaveur de cette jurisprudence, V. M. Bouyssou, op. cit., n® 150 et s., p. 266 et s. Il existe alors
une différence selon la nature du contrat synallagmatique. S’il est a titre onéreux, la contre-prestation
réciproque constitue la cause de 1’obligation de 1’autre. S’agissant d’un contrat a titre gratuit, la contrepartie
peut constituer la cause. Comp. J. HAMEL, op. cit., p. 205, qui propose de limiter la qualification de contrat
synallagmatique en présence de charges qui seraient la cause impulsive et déterminante de [’acte.
Contra M. Bouyssou, op. cit.,n° 37, p. 51.

2 Aux termes de ce texte, en présence d’une telle charge, seule cette clause est réputée non écrite de sorte que
la libéralité survie.

39Aux termes de ce texte, ’acte juridique dans son entier est frappé de nullité. Quant au futur article 1304-1 du
Code civil, il vise la nullité de I’obligation que la condition assortie.

*1Que I’on se fonde sur ’un ou ’autre des textes, la nullité de la clause ne s’étendra a ’acte juridique dans son
ensemble que si elle en constitue la cause impulsive et déterminante. Ainsi, le régime des actes a titre onéreux
et celui des actes a titre gratuit ont été unifiés par deux courants jurisprudentiels convergents (V. M. GRIMALDI,
op. cit., n° 1220, p. 166). Afin de concilier ces deux textes, d’anciens arréts avaient considéré que la charge
disqualifiait I’opération en acte a titre onéreux permettant ’application de D’article 1172 du Code civil
(V. J. HAMEL, op. cit., p. 140 et s.). Sur les raisons historiques d’une telle différence face aux craintes de voir
ressurgir les modéles de I’ancien régime combattu par la Révolution, V. R. CassiN, Droit civil approfondi et
comparé : les libéralités avec charge et les fondations, Paris : les Cours de droit, 1939, p. 367 et s. ; J. FLouRr et
H. SouLkau, op. cit., n° 336, p. 214.

132V, J. HAMEL, op. cit., p. 5 ; G. RipErT, Répétitions écrites de droit civil approfondi et comparé : la notion de
libéralitée, Paris : les Cours de droit, 1931, p. 170 ; M. PraniorL et G. RipErT, op. cit., n° 264, p.362;
J. RocHreLp, Cause et type de contrat, préf. J. GuestiN, Paris : LGDJ, 1999, coll. « Bibliothéque de droit
privé », t. 311, n° 289, p. 260 ; F. TeErrE, Y. LEQUETTE et S. GAUDEMET, op. cit., n° 343, p. 320.

33V, Req., 23 juin 1863, D. 1863, 1, p. 429 ; Civ., 7 juillet 1868, D. 1868, 1, p. 446 ; Req., 31 octobre 1922,
D. 1922, 1, p. 239. Des auteurs ont relevé que la jurisprudence était peu abondante (V. F. TERRE, Y. LEQUETTE et
S. GAUDEMET, op. cit., n° 343, p. 321).

3“Encore que celle-ci ne fasse pas I'unanimité. Il a été soutenu que la « cause impulsive et déterminante »
retenue par la jurisprudence « n’a rien de commun avec la cause juridique » et qu’il s’agit en réalité d’une
« cause psychologique » (V. E. BARTIN, op. cit., n°® 692, p. 175). Aussi, a-t-il été proposé de retenir au coté de la
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Aux termes de celle-ci, la cause de la libéralité doit étre recherchée dans le motif déterminant

de la libéralité, per¢u comme sa « cause impulsive et déterminante »'*

. Une approche unitaire
de la cause est retenue indépendamment de ’existence ou non de charges'*‘. Simplement, il
arrive que le motif déterminant soit expressément érigé dans une obligation pesant sur le

bénéficiaire. La clause est alors le vecteur permettant au disposant de réaliser son dessein '’

Un tel constat n’est pas sans incidence en matiere de libéralités a caractere collectif : elles
sont des libéralités avec charges. Par ailleurs, nombreuses sont celles qui sont motivées par un
intérét particulier, lequel ne trouve pas nécessairement sa traduction dans la charge stipulée.
Les libéralités consenties par des personnes morales en sont une illustration. C’est encore

admettre que les personnes morales puissent avoir la qualité de disposant.

B. L’extension de la qualité de disposant aux personnes morales

37. Intention libérale et personnes morales. Gouvernées par le principe de spécialité, les
personnes morales ne peuvent réaliser des libéralités que si celles-ci contribuent a la
réalisation de leur objet. Dés lors, admettre que la qualification de libéralité ne s’oppose pas a

la poursuite d’intéréts devrait suffire a retenir la qualité de disposant pour les personnes

cause-intention libérale comme instrument de qualification et la cause-mobile comme instrument de
moralisation de 1’acte juridique, une cause-condition vue comme un instrument de protection du consentement
du disposant. Cette cause désignerait « alors les conditions sine qua non de ’accord » (V. M. GRIMALDI, op. cit.,
n” 1250 et s., p. 184 et s.).

35Le lien entre les deux notions d’intention libérale et de cause a rapidement été fait : « et voici que les raisons
qui ont fait naitre I’intention libérale en agissant sur la volonté du disposant deviennent les causes de la
libéralité » (V. J. HAMEL, op. cit., p.363). Dans le méme sens, le projet Terré consacre implicitement une
acception dualiste de la cause des libéralités : « Il n’y a pas de libéralité sans intention libérale. Les libéralités
sont nulles, de nullité relative, en I’absence de motif qui a déterminé leur auteur a disposer. » (V. F. TerrE (dir.),
Pour une réforme du droit des contrats : réflexions et propositions d’un groupe de travail, Paris : Dalloz, 2009,
coll. « Thémes & commentaires : actes », art. 63).

136Un auteur a cherché a déterminer quels pouvaient étre les contours du motif déterminant des libéralités et
donc de la cause de celles-ci (V. J. RocHreLD, Cause et type de contrat, préf. J. GHESTIN, Paris : LGDJ, 1999,
coll. « Bibliotheque de droit privé », t. 311). Il y aurait lieu de distinguer entre les libéralités pures et simples et
les libéralités avec charges. La cause des premiéres serait a rechercher dans une double contrepartie :
relationnelle et non rationnelle. D’une part, si le lien relationnel ou 1’intuitu personae constitue 1’échange
méme procédant de la libéralité, la relation préexisterait a la libéralité. L’auteur en conclut que « la libéralité
intervient donc pour alimenter une relation et provoquer une contrepartie relationnelle, en retour ». Ainsi, la
libéralité s’inscrirait « dans une continuité, dans un réseau de relations et de dettes réciproques et continues ».
D’autre part, la contrepartie ne serait pas rationnelle puisque le disposant « ignore objectivement la contrepartie
qui va en étre retirée ». Elle serait imprévisible tant dans le temps que dans son contenu. Pour ’auteur, cet
intérét permet tant de controler 1’existence de la cause que sa licéité ou sa moralité (V. ibidem, n® 296 et s.,
p. 267 et s.). Au contraire, cet auteur estime que ’étude de la cause dans les donations avec charge doit,
parfois, se faire au regard a la notion de cause dans les actes a titre onéreux. Chaque fois que la charge est vue
comme la cause impulsive et déterminante de la libéralité, le disposant poursuivrait en réalité un intérét
rationnel, c’est-a-dire un intérét raisonnable. Si 1’acte n’est pas disqualifié en acte a titre onéreux, 1’étude de sa
cause doit se faire a I’aune de celui-ci. Au contraire, toutes les fois dans lesquelles la charge n’est pas érigée en
cause impulsive et déterminante de la donation, on en revient a la thése de I’intérét relationnel et non rationnel
(V. ibid, n> 607 et s., p. 546 et s.).

137V, J. FLour et H. SouLEAU, op. cit., n° 338, p. 216.
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morales. Elles participent, en effet, régulierement a des opérations de mécénat ou a la création
de fondations, notamment des fondations d’entreprise. Permettre a une personne morale de
gratifier revient a postuler qu’elle peut €tre animée d’une intention libérale. Or, il n’est pas
¢vident de reconnaitre a des groupements 1’émanation d’une volonté, d’une conscience au
sens de la définition abstraite de celle-ci'*®, puisqu’a reprendre une formule désormais célébre

« on ne déjeune pas avec une personne morale »'*.

En droit pénal, I’absence de volonté propre des personnes morales a longtemps été un
argument en faveur de leur irresponsabilité pénale'*® en ce sens qu’une infraction ne saurait
étre caractérisée sans la réunion d’un élément matériel et d’un élément intentionnel '’
Néanmoins, le 1égislateur a fini par briser ce principe. Désormais, la responsabilité pénale des

personnes morales peut étre recherchée'*?

si bien que la réforme reconnait implicitement
qu’elles peuvent étre animées d’une véritable intention. De la méme maniére, la responsabilité
civile des personnes morales a toujours ¢té admise, et cela méme bien avant que la
jurisprudence renonce a ’appréciation subjective de la faute civile'*’. Fort de la théorie de la
réalité des personnes morales, un auteur estime que celles-ci jouissent d’une volonté propre
exprimée par I’intermédiaire de ses organes'**. Le fait que la jurisprudence répare désormais
le préjudice moral souffert pas une personne morale'* est une nouvelle manifestation de la
reconnaissance d’une telle conscience.

Le droit des libéralités n’est pas en reste : les personnes morales peuvent consentir des
libéralités et réaliser des actes & titre gratuit. A I’instar des autres matiéres, I’expression de

cette intention se fait par I’intermédiaire de ses organes et représentants. Le législateur a

expressément consacré une telle faculté lorsqu’il encadre la possibilit¢é pour les personnes

3¥Comp. M. GrimaLDI, « Synthése de Notariat et libéralités », art. précité, selon lequel il est évident que
lorsqu’une libéralité est consentie par une personne morale « I’intention publicitaire 1’emporte sur I’intention
libérale ».

3 Attribué a G. Jiz.

0V, B. Bouroc, Droit pénal général, nouvelle éd., Paris : Dalloz, 2015, coll. « Précis », n° 321, p. 279. Adde
G. VINEY et P. JourRDAIN, Traité de droit civil : Les conditions de la responsabilité, 4e éd., avec la collaboration
de S. Carvar, Paris: LGDIJ-Lextenso éd., 2013, n° 444-1, p. 449, pour lesquels « la notion d’imputabilité
psychologique ou morale n’a pas de sens [pour une personne morale] ».

MIC, pén., art. 121-3. V. B. BouLoc, op. cit, n° 224 et s., p. 211.

142C, pén., art. 121-2.

"3V. P. JourpAIN, J.-CI. Resp. civ. et assur., fasc. 121-10 : « Droit & réparation — Responsabilité fondée sur la
faute — Imputabilité », n° 9. Adde P. JourDAIN, Recherche sur ['imputabilité en matiére de responsabilités civile
et pénale, thése de doctorat en droit, Paris : Université Paris II, 1982 ; « Retour sur I’imputabilité », in Les
droits et le droit : mélanges dédiés a Bernard Bouloc, Paris : Dalloz, 2007, p. 511 et s.

14V, P. JourDpAIN, J.-Cl. Resp. civ. et assur., op. cit.,n° 9.

“SEncore que cela soit contesté. Pour des critiques, V. V. WEsTER-OuIssE, « Le préjudice moral des personnes
morales », JCP G 2003, 1145; «La jurisprudence et les personnes morales », JCP G 2009, 1121 ;
Ph. StorreL-MuNck, « Le préjudice moral des personnes morales », in Libre droit : mélanges en [’honneur de
Philippe Le Tourneau, Paris : Dalloz, 2008, p. 959 et s.
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morales de consentir des libéralités aux partis politiques. Il leur interdit de contribuer a leur

financement notamment en leur « consentant des dons, sous quelque forme que ce soit »'*,

38. Conclusion de chapitre. Bien que les libéralités soient, avec les contrats de
bienfaisance, des actes a titre gratuit, rien n’empéche qu’elles peuvent étre intéressées. Elles
le sont chaque fois que le disposant stipule une charge ou qu’il souhaite la réalisation de

mobiles déterminés.

La reconnaissance de la possibilité de libéralités intéressées est le point de départ a

I’admission de 1’existence de libéralités en droit public.

461, n° 88-222 du 11 mars 1988, art. 14, al. 3. Sur cette question, V. infra, n° 246.
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Chapitre II. L’existence de libéralités publiques

39. De DPapproche civiliste au dogme publiciste. La notion de libéralité est

147 dans son fameux

incontestablement un concept de droit civil. Si le Tribunal des conflits
arrét Blanco a affirmé I’autonomie du droit administratif, ce principe a été depuis contesté
notamment par EisenmaNN, qui y voit un « dogme faux »'**. La doctrine s’est attachée, en
effet, a montrer que certains concepts transcendent la distinction du droit privé et du droit
public'*’. Les études consacrées aux phénomeénes d’« application », de « réception » ou encore
d’« utilisation » du droit privé par le droit administratif sont nombreuses'”. Le concept de
libéralité participe de ces phénomeénes. Le juge administratif et la doctrine y ont
régulierement recours. Pourtant, le concept, tel qu’utilisé par le droit public, semble déformé

et correspondre difficilement a celui connu du civiliste''.

Par essence gratuite, les libéralités paraissent difficilement pouvoir étre réalisées par des
personnes morales de droit public, qui pourraient seulement en étre destinataires :
bénéficiaires oui, mais auteurs non. Il existerait, en effet, en droit public un véritable principe
d’interdiction des libéralités. La doctrine et la jurisprudence y sont résolument attachées au
point d’en faire un véritable dogme que nul ne saurait contester. Principe général du droit,
principe garanti par la Constitution, la régle serait profondément ancrée dans notre droit.
L’Etat, les collectivités territoriales, les établissements publics ne sauraient se dépouiller
durablement de leurs biens au profit de personnes privées. Une solution différente serait
contraire au principe d’égalité devant la loi. Pourtant, un tel principe n’a rien d’absolu. Le

Conseil constitutionnel comme le Conseil d’Etat admettent qu’il soit porté atteinte a

T, confl., 8 février 1873 ; M. LonG, P. WeiL, G. Bramant, et al., Les grands arréts de la jurisprudence
administrative, 20° éd., Paris : Dalloz, 2015, coll. « Grands arréts », n° 1, p. 1. )

8C. EisSeNMANN, « Un dogme faux : I’autonomie du droit administratif », in C. EISENMANN, Ecrits de droit
administratif, avant-propos N. CuirrLoT, Paris : Dalloz, 2013, coll. « Bibliothéque Dalloz », p. 452 et s.

9Pour une utilisation de la cause en droit des contrats administratifs, V. F. Cutneps, « L’utilité de la cause en
droit contemporain des contrats : I’apport du droit administratif », Contrats, conc. consom. 2008, étude n° 8.
10V, M. Hauriou, Précis de droit administratif et de droit public, 12° éd., Paris Sirey, 1933, rééd., par
A. Hauriou, préf. P. Delvolvé et F. Moderne, Paris: Dalloz, 2002, coll. « Bibliothéque Dalloz », p.23;
A. Hauriou, « L’utilisation en droit administratif des régles et principes du droit privé », in Recueil d’études
des sources du droit en I’honneur de Francois Gény, t. 3, Les sources des diverses branches du droit, Licge,
G. Thone ; Paris, Sirey, 1934, p. 92 et s. ; J. WALINE, « La théorie générale du contrat en droit civil et en droit
administratif », in Le contrat au début du xxi° siecle : études offertes a Jacques Ghestin, Paris : LGDJ, 2001
p- 965 et s. ; M. Drerruss, « L’immixtion du droit privé dans les contrats administratifs », 4/DA4 2002, p. 1373
ets.; B. PLessix, L'utilisation du droit civil dans [’élaboration du droit administratif, préf. J.-]. BIENVENU,
Paris : Ed. Panthéon-Assas : diff. LGDJ, 2003, coll. « Droit public ».

S1Aprés avoir relevé que « sur la base d’une tradition déja ancienne, [...] le domaine privé était sous I’emprise
du droit commun et qu’il convenait d’en abandonner 1’étude aux civilistes », un auteur regrette alors qu’il
s’agisse d’un « cadeau dont ces derniers ont, du reste, fort peu profit¢ » (V.J.-M. AuBy, « Contribution a
I’étude du domaine privé de 1’ Administration », EDCE 1958, p. 35 et s.).
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Iinterdiction des libéralités par les personnes publiques pour des motifs d’intérét général. A
cet égard, 1’admission actuelle des cessions a vil prix et des subventions publiques y est
conditionnée. Si la majorité de la doctrine refuse d’y voir la reconnaissance des libéralités en
droit public, cela ne fait pourtant aucun doute. L’étude du droit positif permet de s’en
convaincre. Ce faisant, il est possible de se placer dans la continuité de PraniorL. A ’occasion
de I’étude de la capacité des sociétés commerciales, fort du constat que celles-ci pouvaient
recevoir des aides de I’Etat, ’auteur s’interrogeait en ces termes : « qu’est-ce qu’une

subvention, sinon une donation ? »'*.

Finalement, seule une approche dogmatique de la
question tend a conclure a l’interdiction des libéralités en droit public. En revanche, une

approche empirique permet de révéler leur autorisation.

40. Plan. Ainsi ’approche dogmatique tendant a [’interdiction des libéralités en droit
public (Section I) doit étre écartée au profit d’une approche empirique qui commande leur

autorisation (Section II).

Section I. Approche dogmatique : l'interdiction

Si la doctrine retient 1’existence d’un principe d’interdiction des libéralités des personnes
morales de droit public, I’affirmation d’une telle prohibition demeure discreéte tant dans les
textes qu’en jurisprudence. Cette interdiction n’en serait pas moins certaine au point qu’il

convient de s’interroger sur son fondement.

Ainsi, aprés avoir étudié I’affirmation de la prohibition (§1), son fondement sera examiné

(§2).

§1. L’affirmation de la prohibition

La prohibition des libéralités en droit public n’est pas affirmée de la méme maniére selon que

I’on se place du c6té du domaine public ou du domaine privé des personnes publiques. Le

32M. Pranior, D. 1895, 1, p. 217, avant d’ajouter que « les municipalités subventionnent tous les jours des
compagnies [...]. Qu’y a-t-il a cela sinon 1’exercice du droit de donner et de recevoir a titre gratuit ».
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premier est inaliénable, ce qui revient a interdire toute cession du domaine public, a fortiori
par voie de libéralité. Si le second domaine n’est pas soumis au méme principe, les cessions
n’en sont pas moins encadrées. Finalement la prohibition des libéralités des personnes
publiques se commande tant de 1’inaliénabilit¢ du domaine public (A), que de ’encadrement

de 1’aliénabilité du domaine privé (B).

A. L’inaliénabilité du domaine public

41. La division du patrimoine des personnes publiques en domaines : I’inaliénabilité
du domaine public. La question de savoir si les personnes morales de droit public peuvent
consentir a des libéralités revient a se demander si elles peuvent accepter un abandon d’une
partie de leur patrimoine a titre gratuit. Pour répondre a cette interrogation, il faut dépasser un
premier obstacle tenant a la particularit¢ du patrimoine des personnes publiques, qui ne
constitue pas, a la différence de celui des personnes privées'>?, un ensemble unique et
indivisible. Toute personne publique est, en effet, a la téte d’un patrimoine divisé en deux
grandes masses appelées « domaines » avec d’un coté le domaine public et de 1’autre le
domaine privé. Cette distinction est fondamentale. Elle détermine les régles applicables a la
gestion de chacun de ces domaines. Si le droit privé s’applique au domaine privé, le domaine
public est soumis a des principes exorbitants du droit commun. Parmi ces derniers, certains
font figure de pierre angulaire : le domaine public est inaliénable et imprescriptible'™*.
Consacré par I’Edit de Moulins de février 1566 visant & protéger les biens de la Couronne ',
ce principe séculaire a été repris dans des textes de droit positif'*® : toute aliénation de biens

157

appartenant au domaine public est frappée de nullité¢ "/, quelle qu’en soit la forme et quelle

133Si I’on veut bien encore retenir le principe de ’unicité du patrimoine cher a A usry et Rau (V. Cours de droit
cvil francgais : d’apres la méthode de Zachariee, t. 6, 4° éd., Paris : Marchal et Billard, 1873, n° 573, p. 229
et s.) et contre lequel on ne compte plus les atteintes.

**Sur la relativité d’un tel principe, V. L. Ducuir, Traité de droit constitutionnel, t. 3, La théorie générale de
[’Etat : suite et fin, 2° éd., Paris : E. de Broccard, 1923, n° 76, p. 337. Adde R. BonNnaRD, Précis de droit
administratif, 4° éd., Paris : LGDJ, 1943, p. 553, selon lequel ce principe est relatif et limité a la différence de
I’inaliénabilité de la Couronne qui était absolue et générale.

Les origines de ce principe lui seraient antérieures (V. G. LEyte, Domaine et domanialité publique dans la
France médiévale, xir-xv¢ siecles, préf. A. RiGaupiire, Strasbourg : Presses universitaires de Strasbourg, 1996,
p. 263 et s.). Abrogé pendant la période révolutionnaire par les décrets du 22 novembre et 1¢ décembre 1790,
ce principe a été réintroduit ensuite (V. Y. GAUDEMET, « Du domaine de la couronne au domaine public », in Le
droit administratif, permanences et convergences : mélanges en [’honneur de Jean-Frangois Lachaume, Paris :
Dalloz, 2007, p. 525 et s., p. 525 et s.).

8CGPPP, art. L. 3111-1 et CGCT, art. L. 1311-1. Pour un auteur, entre le principe d’inaliénabilité du domaine
public et le principe d’inaliénabilité du domaine de la Couronne, il n’y aurait qu’une filiation de vocabulaire et
certainement pas de fond (V. Y. GaupeEMET, « Du domaine de la couronne au domaine public : Etude d’histoire
des doctrines », art. précité, p. 525 et s.).

’Encore qu’il existe des exceptions. Sur celles-ci, V. J.-M. Ausy, P. Bon, J.-B. Ausy, et al., Droit administratif
des biens : domaine public et privé, travaux et ouvrages publics, expropriation, 6e éd., Paris : Dalloz, 2011,
coll. « Précis Dalloz. Droit public, science politique », n® 240 a 242, p. 162 et 163.

-53 -



- Premiére partie - La notion de libéralité a caractére collectif -

qu’en soit la nature. L’interdiction de disposer du domaine public par voie de libéralité ne fait

aucun doute.

Reste qu’il n’est pas nécessairement ais¢ de savoir dans quel domaine ranger les différents

biens appartenant aux personnes publiques'®, quand bien méme une définition légale du

159

domaine public a récemment été consacrée ”. Un tel constat est particulierement vrai pour les

deniers publics'®. La question de la classification de 1’argent public, dans 1’un ou I’autre

domaine, n’est pas clairement tranchée et se pose dans les mémes termes pour tous les

161

meubles incorporels'®'. Soumis au droit spécial des finances publiques'®, 1’argent public ne

58Plusieurs théories doctrinales ont été proposées pour qualifier le domaine public. Schématiquement, il est
possible de distinguer trois courants (V. J.-M. Ausy, P. Bon, J.-B. AuBy, et al., op. cit. n® 37 ets., p. 35 et s.).
La notion d’affectation joue un role central dans deux des trois définitions retenues. A la fin du x1x° siécle, un
premier courant, mené notamment par J.-B.-V. ProubpHoN (V. Traité du domaine public ou de la distinction des
biens, t. 1, Dijon : V. Lagier, 1833, p. 266 ¢t s.) et fondé sur I’exégése, affirmait qu’appartenaient au domaine
public les biens insusceptibles de propriété privée, a savoir ceux hors du commerce. Ce sont les biens a 1’usage
de tous, affectés a 1’usage direct du public. Face a cette théorie trop restrictive, la doctrine du début du
xx° siécle proposa une seconde approche fondée sur I’affectation. Cette théorie, initiée notamment par
L. Duguir (V. op. cit., n°75, p.327), est dite tautologique. Elle repose sur 1’acte administratif matériel
d’affectation, c’est-a-dire sur un acte volontaire de I’Administration. Enfin, M. WaLINE (V. Les mutations
domaniales : étude des rapports des administrations publiques a [’occasion de leurs domaines publics
respectifs, Paris : Jouve, 1925, p. 45 et s.) proposa de retenir une définition du domaine public par utilité. Selon
lui, le domaine public se caractérise par 1’affectation du bien a [’utilité publique. Une telle affectation
résulterait soit d’un aménagement spécial, soit de 1’intérét scientifique ou historique du bien (V. Droit
administratif, op. cit., n° 1520, p. 816). Cette derniere théorie est finalement celle qui se rapproche le plus de la
définition retenue par la jurisprudence. Aprés une longue évolution le Conseil d’Etat a, en effet, fini par
admettre que des biens non directement affectés a 1’usage du public, mais affectés au service public en raison
d’un aménagement spécial, pouvaient composer le domaine public (V. CE, 30 octobre 1953, S.N.C.F, Rec.
p. 463 ; CE, 19 octobre 1956, Sté Le Béton, Rec. p. 373 ; CE, 21 décembre 1956, SNCF, AJDA 1957, p. 55). Le
Tribunal des conflits retient une méme solution (V. T. confl., 10 juillet 1955, Sté des Steeple Chase de France,
D. 1956, p. 684). Pour une étude de la jurisprudence, V. L. de Gasting, « La distinction jurisprudentielle du
domaine public par rapport au domaine privé », D. 1978, p. 249 et s.

9Le Code distingue deux domaines publics. D’abord, le domaine public immobilier « constitué des biens
appartenant [a une personne publique] qui sont soit affectés a 1’usage direct du public, soit affectés a un service
public pourvu qu’en ce cas ils fassent I’objet d’'un aménagement indispensable a I’exécution des missions de ce
service public » (CGPPP, art. L. 2111-1). Il en résulte deux critéres : 1’affectation publique et I’appartenance a
une personne publique. Ce dernier critére est largement entendu par la jurisprudence, qui I’étend aux biens
appartenant a certains établissements publics, a des groupements d’intérét économique, voire a des personnes
privées cessionnaires d’une mission de service public. Le domaine public est traditionnellement divisé en
domaine public naturel — domaine maritime, fluvial — et artificiel — domaine routier, ferroviaire, aéronautique,
hertzien (V. J.-M. Ausy, P. Bon, J.-B. AuBy, et al., op. cit., n® 60 et s., p. 53 et s.). Ensuite, le domaine public
mobilier, dont existence méme est controversé (V. ibidem. Adde F. HOURQUEBIE, « Le domaine public mobilier »,
RDP 2005, p. 635 et s.) composé des « biens présentant un intérét public du point de vue de I’histoire, de I’art,
de I’archéologie, de la science ou de la technique » (CGPPP, art. L. 2112-1). Le texte pose ensuite une liste non
exhaustive visant notamment les archives publiques, les collections des musées, etc. (Adde O.de Davip
BEAUREGARD-BERTHIER, « La définition du domaine public mobilier par le Code général de la propriété des
personnes publiques », in L’art et le droit : écrits en hommage a Pierre-Laurent Frier, Paris : Publications de la
Sorbonne, 2010, coll. « De Republica », p. 119 et s.). Il demeure des textes spéciaux classant certains biens
dans I’un ou I’autre domaine notamment pour les routes nationales, départementales, les autoroutes et les
chemins communaux qui sont classés dans le domaine public par le Code de la voirie routiere, a la différence
des chemins ruraux qui, depuis une ordonnance du 7 janvier 1959, appartiennent au domaine privé. Par ailleurs,
des biens appartenant normalement au domaine privé peuvent étre rattachés au domaine public par le jeu de la
théorie de 1’accessoire pour attraire des biens supplémentaires dans le domaine public (CGPPP, art. L. 2111-2).
190Sur la définition et I’évolution de la notion, V. J. MAGNET, « La notion de deniers publics en droit financier
francais », Revue de science financiére 1974, p. 129 et s. ; P.-M. GAUDEMET et J. MOLINIER, Finances publiques,
t. 1, Budget, trésor, 7° éd., Paris : Montchrestien, 1996, coll. « Domat. Droit public », n° 19 et s., p. 46 et s.

161y, J.-M. Ausy, art. précité. Pour ’auteur, de telles controverses sont la conséquence de ’approche négative
de la définition du domaine privé traditionnellement retenue.

162] est alors curieux de constater que les principaux manuels de finances publiques n’appréhendent pas la
question des libéralités.
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serait pas susceptible d’appréhension par le droit administratif des biens'®. S’il est classique

5

de les rattacher au domaine privé'®, ce qui est logique'®® car ce domaine constitue celui de

t166

rattachement par défaut'®®, certains auteurs les en excluent sans pour autant les inclure dans le

domaine public'’.

Si le domaine privé n’est pas inaliénable a la différence du domaine public, il n’en demeure

pas moins que les actes d’aliénation sont particulierement encadrés.

B. L’encadrement de I’aliénabilité du domaine privé

42. L’absence de prohibition générale. A la différence du domaine public, le domaine
privé n’est pas, ou peu'®®, soumis a des régles exorbitantes du droit commun. Au contraire, la
personne publique est placée « dans la situation d’un propriétaire ordinaire »'®. Elle gére,
administre, conserve ou dispose de ses biens conformément au droit privé et par application
des reégles du Code civil. Dés lors, une personne publique devrait pouvoir disposer de ses

biens privés par voie de libéralités.

La doctrine publiciste est majoritairement hostile a cette proposition et prone leur
interdiction. Le concept méme de libéralité¢ serait incompatible avec le droit public. Les

aliénations a titre gratuit seraient interdites purement et simplement'”. Pourtant, il n’existe

16V, L. Dugurt, op. cit., n° 74, p. 325.

164V, M. WALINE, Droit administratif, op. cit., n° 1593, p. 863.

%Dans le méme sens, V. L. Touver, concl. ss CE, 17 octobre 1997, Commune de Fougerolles, CJEG 1998,
p- 16.

166Cette approche négative du domaine privé a pu étre critiquée (V. J.-M. auBy, art. précité, selon lequel il
existe une certaine conception traditionnelle du domaine privé s’articulant autour d’une idée principale, a
savoir qu’il aurait « une fonction patrimoniale, financiére [...] destinée a procurer a 1’Administration des
revenus ou des services »). En ce sens, Hauriou affirme que « le domaine privé a surtout une utilité fiscale,
c’est un domaine administré propriétairement dont les revenus doivent étre versés dans les caisses publiques »
(V. op. cit., p. 1069). Le domaine privé doit étre « productif » (V. F. BARrRAcHOT, « La liberté des personnes
publiques de disposer de leurs biens », RFDA 2003, p. 1110 et s.).

16711 a été proposé de créer une troisiéme catégorie de biens (V. L. DucGuit, op. cit., n° 74, p. 325).

18] existerait en la matiére quelques régles exorbitantes (V. M. WaLINE, Droit administratif, op. cit., n° 1589
ets., p. 860 et s. ; P. Duez et G. DEBEYRE, Traité de droit administratif,Paris : Dalloz, 1952, n® 1109 et s., p. 805
et s.; J.-M. AuBy, P. Bon, J.-B. AuBy, et al., op. cit.,, n°271, p. 193 ; Y. GaupemEeT, Traitée de droit
administratif, t. 2, Droit administratif des biens, 15° éd., Paris : LGDJ-Lextenso éd., 2014, n°® 658, p. 385).
Celles-ci seraient exceptionnelles et n’existeraient qu’en vertu de dispositions expresses (V. R. BONNARD,
op. cit., 1943, p. 677 ; J.-M. AuBy, art. précité).

19V, J.-M. Ausy, P. Box, J.-B. Ausy, et al., op. cit., n° 270, p. 192.

70, M. Romieu, concl. ss. CE, 17 mars 1893 Chemin de fer du Nord, de I’Est et autres, S. 1894, 3, p. 119 ;
L. Touver, art. précité ; J.-F. DavigNon, concl. ss TA Lyon, 22 novembre 1989, Téte, JCP 1990, 11 21424 ;
Ph. Yorka, La propriété publique : éléments pour une théorie, préf. Y. Gaupemer, Paris: LGDJ, 1997,
coll. « Bibliothéque de droit public », t. 191, p. 579 ; C. DeBBascH, J. Bourpon, J.-M. PonTIER, et al., Droit
administratif des biens, 3° éd., Paris : PUF, 1999, coll. « Thémis. Droit public », p. 59 ; C. GUETTIER, Droit
administratif des biens, Paris : PUF, 2008, coll. « Thémis. Droit, n° 318, p. 233 et s.; J.-M. AuBy, P. Bon,
J.-B. Ausy, et al., op. cit.,, n° 279, p. 198 ; Ph. GobrriN et M. DEGOFFE, Droit administratif des biens : domaine,
travaux, expropriation, 11° éd., Paris : Sirey, 2015, coll. « Sirey université », n° 28, p. 13 ; N. FOULQUIER, Droit
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aucun texte a vocation générale affirmant cette prohibition'’!. En droit positif'’?, seule une
disposition du Code général de la propriété des personnes publiques vise expressément que
« les opérations d’aliénation du domaine mobilier de I’Etat ne peuvent étre réalisées ni 4 titre

gratuit, ni a un prix inférieur a la valeur vénale »'".

43. L’interdiction des cessions a vils prix. Cependant, a y regarder de plus pres, on
comprend que la proclamation d’une telle interdiction est inutile. Le droit public rejette les
cessions a vil prix. Posée en mati¢re d’aides, la régle interdit qu’une personne publique cede
ses biens a un prix inférieur a sa valeur. L’interdiction ne se limite pas aux seuls biens
mobiliers de I’Etat ; la condamnation est générale. Pour les biens appartenant a 1’Etat, elle est

affirmée par le Conseil constitutionnel dans les termes suivants'” :

La Constitution s’oppose a ce que des biens ou des entreprises faisant partie du patrimoine

r \

public soient cédés a des personnes poursuivant des fins d’intérét privé pour des prix

inférieurs a leurs valeurs!”.

S’agissant des biens des collectivités territoriales, la solution a longtemps été posée par la
l0i'". Elle a été reprise a son compte par le Conseil d’Etat dans le célébre arrét Commune de

Fougerolles du 3 novembre 1997'7. La Haute juridiction proclame alors le « principe selon

administratif des biens, 2° éd., Paris : LexisNexis, 2013, coll. « Manuels », n° 272, p. 119.

"Dans le méme sens, V. A. FouBerT, Le don en droit, thése de doctorat en droit, Paris : Université Paris II,
2006, n° 274, p. 259.

"2Pour une étude des dispositions de droit positif, V. ibidem, n® 274 et s., p. 259 et s. Pour certains auteurs, il
résultait du droit antérieur aux codifications du Code général de la propriété des personnes publiques et du
Code général des collectivités territoriales une interdiction générale. Les textes étaient supposés contenir
implicitement un tel principe. Pendant longtemps et jusqu’a son abrogation par une loi du 2 mars 1982, I’article
L. 311-8 du Code des communes disposait que les immeubles ou droits immobiliers appartenant aux communes
et a leurs établissements publics devaient étre vendus par adjudication avec publicité et concurrence (sur cette
procédure, V. CE, 20 février 1981, Cristakis de Germain et autres, n° 13526, Rec. p. 637 ; CE, 23 mai 1986,
Consorts Richard, n° 48303, Rec. p. 147), ce qui aurait exclu toute autre procédure ou mode d’aliénation
notamment par voie de libéralités (V. J.-F. DavigNon, art. précité). L’actuel Code général des collectivités
territoriales ne contient pas de disposition équivalente. S’agissant du domaine de I’Etat, les auteurs ont parfois
recours a quelques textes particuliers de 1’ancien Code du domaine de 1’Etat pour justifier cette interdiction
(V. L. Touver, art. précité ; Ph. YoLka, op. cit., p. 581). D’une part, I’ancien article L. 54 prévovait que le
service des domaines procédant a l’aliénation du domaine privé devait recouvrir le prix. Cette derniére
disposition était censée cantonner 1’aliénation du domaine privé de I’Etat a la seule hypothése de la vente et
était donc incompatible avec toute idée de libéralité. D’autre part, I’ancien article L. 69 précisait expressément
que 1’aliénation des biens mobiliers ne pouvait étre réalisée a titre gratuit, ni a un prix inférieur a sa valeur
vénale. De telles dispositions n’ont pas été reprises par 1’actuel Code général de la propriété des personnes
publiques qui remplace la partie 1égislative de 1’ancien Code du domaine de 1’Etat (dont la partie réglementaire
est toujours en vigueur).

'3CGPPP, art. L. 3211-18.

7V, Cons. const., 25-26 juin 1986, n° 86-207 DC; Rec. p.61. Adde Cons. const., 18 septembre 1986,
n° 86-217 DC, Rec. p. 141 ; AJDA 1994, p. 786 note C. GONDOUIN. )

'7*]¢i la notion de patrimoine public s’entend largement et ne se confond pas avec le domaine public de I’Etat.
7D’abord, I’article 4 de la loi n° 82-6 du 7 janvier 1982, puis a l’article L. 1511-1 du Code général des
collectivités territoriales dans sa version antérieure a la loi n° 2004-809 du 13 aotlt 2004, qui a réécrit ce texte.
Si sa lettre change, la régle est conservée.

7TCE, 3 novembre 1997, Commune de Fougerolles, n° 169473 ; C. CuaMARD-HEIM, F. MELLERAY, R. NOGUELLOU,
et al., Les grandes décisions du droit administratif des biens, 2° éd., Paris : Dalloz, 2015, n° 92, p. 925 et s. ;
AJDA 1997, p. 1010, obs. L. RicuEr ; RFDA 1998, p. 12, concl. L. Touver.
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lequel une collectivité publique ne peut céder un élément de son patrimoine a un prix inférieur

a sa valeur », érigeant cette régle en véritable principe général du droit.

Le droit administratif interdit le déséquilibre des prestations. Il sanctionne la Iésion qui
tournerait au profit du cocontractant de I’Administration. Il importe peu qu’elle ait consenti a
ce déséquilibre. L’équivalence des prestations s’apprécie alors objectivement'”. En d’autres
termes, s’il est fait interdiction aux personnes publiques de céder leur patrimoine privé a un
prix inférieur a sa valeur, a fortiori elles ne sauraient s’en séparer gratuitement'” :

« I’interdiction d’aliéner a vil prix rejoint ainsi la prohibition plus générale des libéralités »'*°.

Si les auteurs s’accordent sur le principe d’interdiction des libéralités en droit public, ils

peinent a se rejoindre sur son fondement.

§2. Le fondement de la prohibition

44. Un principe général du droit. L’interdiction des libéralités en droit public découle
d’un double principe : I’inaliénabilit¢ du domaine public et 1’obligation de la cession des
¢léments du domaine privé aux conditions du marché. Pourtant plusieurs auteurs ont cherché
un fondement propre a une telle interdiction, sans y parvenir efficacement. Ainsi, il a été
soutenu que le principe d’interdiction des libéralités résulte « d’une régle coutumicre, sans
doute si profondément ancrée dans nos traditions politiques et juridiques qu’elle n’a jamais
fait, en tant que telle, I’objet d’une formulation 1égislative »'*'. Elle serait « traditionnelle en
droit public »'®. 11 est vrai qu’un tel principe est rarement mis en ceuvre'®. Un commissaire

du gouvernement 1’a justifié. Selon lui, « I’illégalité de ces dons est si bien connue que [le

8V, supra, n° 28. Sur la nécessité d’une cause réelle et sérieuse en droit administratif, V. F. CuiNEDE, « L utilité
de la cause en droit contemporain des contrats : I’apport du droit administratif », Contrats, conc. consom. 2008,
étude n° 8.

V. P. DEvoLVE, «« Droit de propriété et droit public » in Guy Braibant, juriste et citoyen : mélanges en
I’honneur de Guy Braibant, Paris : Dalloz, 1996, p. 149 et s., spé p. 159 ; J.-M. AuBy, P. Bon, J.-B. Ausy, et al.,
op. cit., n°279, p. 198 ; Ph. Yoirka, op. cit., p. 581 ; P.Ipoux, « Les dons et subventions des personnes
publiques aux personnes privées », in N. JacquiNor (dir.), Le don en droit public, Actes du colloque du 1 et 2
décembre 2011, Toulouse, Presses de 1’Université de Toulouse 1 Capitole : Paris, LGDJ-Lextenso éd., 2013,
p- 157 et s.

'80V. Y. GAUDEMET, op. cit., n° 39, p. 28.

81V, J.-F. DAVIGNON, art. précité.

182V Y. GAUDEMET, op. cit., n° 39, p. 28.

'8V. CE, 17 mars 1893, Chemin de fer de I’Est, Rec., p. 245. 1l s’agissait en I’espéce de calculer le montant da
par le Ministre de la Guerre a la société de chemin de fer pour les transports effectués pendant la guerre de
1870.
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Conseil d’Etat] eut peu d’occasions d’en censurer »'*, de sorte que pendant longtemps, la
condamnation des libéralités en droit public trouvait son expression dans deux anciens
arréts'®’. Cependant, le Conseil d’Etat a depuis peu expressément proclamé I’interdiction des
libéralités. Dans deux affaires récentes, la solution retenue était fondée sur « I’interdiction
faite aux personnes publiques de consentir des libéralités »'*°. Ce faisant, la Haute juridiction
administrative retient la thése défendue par un auteur voyant dans I’interdiction des libéralités

un véritable principe général du droit'*’.

45.  Un principe constitutionnellement garanti. Si le Conseil d’Etat considére le principe
d’interdiction des libéralités comme un principe général du droit, il est possible de se
demander si celui-ci n’a pas ¢également une valeur constitutionnelle. Le principe de
I’inaliénabilité du domaine public n’a jamais regu ce « sacrement »'**, alors méme que son
ancétre constituait 1’une des Lois fondamentales du Royaume'®. Un tel principe ne
s’imposerait, en effet, qu’a 1’Administration ; le 1égislateur n’y serait pas soumis'*’. En outre,
ce principe est relatif puisqu’il suffit d’un acte de déclassement pour que le bien quitte le

domaine public et intégre le domaine privé''.

%4V, L. TouVvEr, art. précité.

85V, CE, 6 mars 1914, Syndicat de la boucherie de la ville de Chditeauroux, Rec., p. 308 (interdiction des
subventions communales) ; CE, 25 novembre 1927, Sté des établissements Arbel, Rec., p. 1114 (interdiction des
remises d’impots).

186V, CE, 4 mai 2011, CCI Nimes, Uzes, Bagnols et Le Vigan, n° 334280 ; Dr. adm. 2011, comm. 67, note
F. BRENNET ; Contrats-Marchés publ. 2011, comm. 216, obs. G. Eckerr ; CE, 22 juin 2012, CCI de Montpellier,
n°® 348676 ; Contrats-Marchés publ. 2012, comm. 246, obs. G. Eckert. Dans ces deux especes, le Conseil d’Etat
condamne toute disproportion manifeste entre I’indemnisation stipulée par le contrat et le préjudice réellement subi par
le cocontractant lorsqu’elle est au détriment de I’ Administration. Dans un précédent avis, le Conseil d’Etat avait déja
précisé que la transaction ne devait pas constituer une libéralité¢ (V. CE, 6 décembre 2002, Syndicat intercommunal des
etablissements du second degré de [’Hay-les-Roses, avis n° 249153, Rec., p. 433 ; RJEP 2003, p. 566).

87V, P. DEVOLVE, art. précité, spéc. p. 159.

"¥8Sur 1’absence de valeur constitutionnelle de ce principe et sa critique, V. Y. GAUDEMET, « Libertés publiques
et domaine public », in Mélanges Jacques Robert : Libertés, Paris : Montchrestien, 1998, p. 125 et s. ; « Du
domaine de la couronne au domaine public », in Le droit administratif : permanences et convergences :
mélanges en [’honneur de Jean-Francois Lachaume, Paris : Dalloz, 2007, p. 525 et s. ; E. FATOME, « A propos
des bases constitutionnelles du droit du domaine public », 4/DA 2003, p. 1192 et s. Sur liens entre ce principe
et la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales, V. D. CosTa,
« L’inaliénabilité¢ et I’imprescriptibilit¢ du domaine public », in Bien public, bien commun : mélanges en
[’honneur d’Etienne Fatome, Paris : Dalloz, 2011, p. 89 et s. Ces auteurs sont favorables a la reconnaissance
d’une telle valeur pour certains biens du domaine public, notamment le domaine public naturel.

"9V, Y. GAuDEMET, « Du domaine de la couronne au domaine public : Etude d’histoire des doctrines »,
art, précité.

99A dire vrai, le Conseil constitutionnel n’a jamais pris clairement position sur cette question. Invité a le faire a
plusieurs reprises, il a cependant refusé d’affirmer un tel principe. Les auteurs ont pris 1’habitude de citer a ce
propos une loi du 25 juillet 1994 permettant la constitution de droits réels sur le domaine public lors de laquelle
le Conseil constitutionnel a été invité a se positionner sur la valeur constitutionnelle du principe de
I’inaliénabilité du domaine public. Ce dernier n’a pas pris position sur cette question puisqu’aucune disposition
ne prévoyait 1’aliénation des biens du domaine public (V. C. const., 21 juillet 1994, n° 94-346 DC, AJDA 1994,
p. 786, note G. GoupouN). Inaliénabilité et indisponibilité ne sont pas synonymes (V. infra, n° 181.). Pour
autant, le Conseil considére qu’« il incombe au législateur lorsqu’il modifie les dispositions relatives au
domaine public de ne pas priver de garanties légales les exigences constitutionnelles qui résultent de
I’existence et de la continuité des services publics auxquels il est affecté ».

PV, J.-M. AuBy, P. Bon, J.-B. Ausy, et al., op. cit., n° 106 et s., p. 76 et s. Comp. C. const., 23 juillet 1996,
n° 96-380 DC, a propos de la loi relative a France Telecom, dans laquelle le Conseil remarque que les biens
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\

Il reste alors la question de la valeur de I’interdiction des cessions a vils prix Elles sont
prohibées par le Conseil constitutionnel. Pour motiver leurs décisions, les sages se fondent
principalement sur le principe d’égalité des citoyens devant la loi'**. Le principe d’égalité
constituerait le fondement méme de I’interdiction plus générale des libéralités en droit
public'”. 11 s’inscrit alors dans la logique révolutionnaire. S’intéressant a 1’histoire du don
dans la sphére publique', un auteur a montré a quel point il était un « procédé de

gouvernement » sous 1’Ancien-Droit'®

. Objet de trés nombreuses critiques a la veille de la
Révolution frangaise'*®, I’auteur remarque qu’« il semble que les considérations s’opposant a
ce que le « souverain » fasse des libéralités se soient imposées »'*’. Rapprochée de la question
des subventions publiques, cette idée prend une coloration particuliére. De telles subventions
ne seraient, en effet, qu’une réminiscence des « libéralités consenties par le Prince a des

tiers »'°%.

Toute la doctrine ne s’accorde pas sur ce fondement'®. Certains auteurs considérent que cette
interdiction puise sa source dans le fait que les biens des personnes publiques sont
« directement ou indirectement le support de I’intérét général dont elles ont la charge » de
sorte que « les personnes et collectivités publiques ne peuvent consentir de libéralités »**.

D’autres auteurs estiment encore que ce premier fondement — 1’égalité devant les charges

seront déclassés avant leur aliénation de sorte que la question de 1’inaliénabilité du domaine public ne se posait
pas. Adde M. RouGEVIN-BavILLE, R. DEnoix de SaINT-MARrc, D. LABETOULLE, Legons de droit administratif,
Paris : Hachette, 1989, p. 548, pour lesquels « la régle de I’inaliénabilité ne signifie pas que tout bien du
domaine public soit a tout jamais inaliénable. Elle signifie simplement que toute vente d’un bien faisant partie
du domaine public est nulle si elle n’est pas précédée d’une procédure consistant, aprés avoir mis fin a
I’affectation de ce bien, a prononcer son déclassement, c’est-a-dire a le faire passer dans le domaine privé de la
personne publique propriétaire ».

92V, Cons. const., 25-26 juin 1986, précité ; Cons. const., 18 septembre 1986. Les sages se référent également a
I’article 17 de la Déclaration des Droits de I’Homme et du Citoyen de 1789 relative a la protection du droit de
propriété.

93V, J.-F. DaviGNON, art. précité ; Ph. YoLka, op. cit., p. 581 ; Y. GAUDEMET, Droit administratif des biens, op.
cit., n° 35, p. 25. Déja en ce sens, V. R. HErTZ0G, « Linéament d’une théorie des subventions », RF fin. publ.
1988, n° 23, p. S et s., spéc. p. 31.

94V, A. FOUBERT, op. cit., n® 256 et s., p. 241 et s.

195V, ibidem, n° 259, p. 245.

96V, A. FOUBERT, op. cit., n° 262 et s., p. 248 et s.

Y7V, ibidem, n° 266, p. 252.

98V, F. BLocH-LAINE, « Avant-propos », RF fin. publ. 1988, n° 23, p. 1 et s.

9Pour un auteur, « c¢’est la protection des intéréts patrimoniaux du propriétaire public qui justifie une telle
solution ». Il remarque que le principe d’égalité des usagers s’applique également aux biens non affectés et
qu’il ne peut donc en constituer le fondement (V. Ph. Yorka, op. cit., p. 279). Un second auteur précise que la
Déclaration des Droits de I’Homme et du Citoyen n’interdit pas par elle-méme la cession de la propriété
publique a vil prix. Le principe proclamé par le Conseil constitutionnel ajouterait a 1’article 17 qui vise a
protéger ladite propriété contre 1’aliénation forcée et I’expropriation (V. Y. GAUDEMET, Droit administratif des
biens, op. cit., n° 36, p. 25).

200V, F. BourrAcHOT, « La liberté des personnes publiques de disposer de leurs biens », RFDA 2003, p. 1110
et s.; Y. GAUDEMET, op. cit., n° 39, p. 28. Adde L. TouveT, art. précité, selon lequel I’interdiction serait « la
conséquence du critére de I’intérét général exigé pour admettre la 1égalité d’une délibération d’une collectivité
locale ». Or, une libéralité pure et simple constituerait selon lui un détournement de pouvoir dans la mesure ou
elle ne répond qu’a un intérét privé.
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publiques — est insuffisant et le complétent avec un second exprimé comme étant un

« principe de protection des finances publiques »*°'.

Alors que le principe d’interdiction des libéralités en droit public semble bien arrété, il n’est
en réalité que théorique. Le droit public admet que les personnes publiques puissent consentir

des libéralités. L’étude du droit positif le montrera.

Section II. Approche empirique : lI'autorisation

Si I’interdiction des libéralités en droit public est un principe constamment martelé, il ne
résiste pas a 1’étude du droit positif. Le dogme cede face a 1’approche empirique. Les
manifestations de 1’admission des libéralités en droit public sont nombreuses. Bien que
conscients de ces phénomenes, la doctrine refuse majoritairement d’y voir la reconnaissance
des libéralités publiques. Pourtant, leur confrontation avec les définitions retenues par le droit
privé I’impose.

En I’état du droit positif, les libéralités publiques existent : leurs manifestations (§1) imposent

leur reconnaissance (§2).

§1. Les manifestations

46. Des dispositions spéciales permettant des aliénations gratuites. S’il n’existe pas de
textes généraux interdisant les libéralités faites par les personnes publiques, certains textes
spéciaux admettent, dans des conditions bien précises, des aliénations a titre gratuit du
patrimoine privé en faveur de personnes de droit privé. La loi prévoit un certain nombre
d’hypothéses dans lesquelles 1’Etat, les collectivités territoriales et les établissements publics

peuvent disposer a titre gratuit de leurs biens?”’. Une telle possibilité n’est ouverte qu’en

20V, L. RicHER, « L’action administrative bénévole », in L. Ricuer (dir.), L’activité désintéressée, réalité ou
fiction juridique, Actes du colloque des 15 et 16 octobre 1981, Paris : Economica, 1982, p. 123 et s.;
A. FOUBERT, op. cit., n° 290, p. 273.

22Pour une étude compléte de ces dispositions, V. A. Fousert, Le don en droit, thése de doctorat en droit,
Paris : Université Paris II, 2006, n° 278, p. 263.
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matiére de biens mobiliers*”. Les quelques auteurs a s’étre intéressés a ces textes n’y voient

que de simples dérogations au principe général d’interdiction des libéralités*

Au-dela de ces textes anecdotiques, il existe en droit positif des mécanismes qui permettent, a
n’en pas douter, aux personnes publiques de réaliser de véritables libéralités. Ces mécanismes

sont de deux ordres : d’abord, les cessions a vil prix (A) ; ensuite, les subventions publiques

(B).

A. Les cessions a vil prix

47. L’admission des cessions a vil prix motivées par la défense de I’intérét général. De
prime abord, le droit public pose un principe clair : celui de I’interdiction faite aux personnes
publiques de céder son patrimoine a un prix inférieur a sa valeur. Il s’agit de I’interdiction des
cessions a vil prix, le plus souvent a un euro symbolique. Le Conseil d’Etat et le Conseil

constitutionnel veillent a son respect.

Cependant, les décisions qui posent l’interdiction, précisent dans le méme temps les
conditions dans lesquelles le principe peut étre écarté : 1’existence d’un motif d’intérét
général. Ainsi, dans ’arrét Communes de Fougerolles, du 17 octobre 1997, le Conseil d’Etat a
jugé que « la cession par une commune d’un terrain a une entreprise pour un prix inférieur a
sa valeur ne saurait étre regardée comme méconnaissant le principe selon lequel une
collectivité publique ne peut pas céder un €lément de son patrimoine a un prix inférieur a sa

valeur a une personne poursuivant des fins d’intérét privé lorsque la cession est justifiée par

% Ainsi, I’article L. 3212-2 du Code genéral de la propriéte des personnes publiques vise de nombreux cas dans
lesquels I’Etat peut céder a titre gratuit son mobilier inutilisé. Il est notamment poss1ble a I’Etat ou ses
établissements de céder a titre gratuit des biens meubles dont la valeur unitaire est inférieure a un certain seuil
(300 €/objet - Arrété du 3 septembre 2011, art. 1°") a certaines associations dont les ressources sont affectées a
des ceuvres d’assistance a charge pour elles de les redistribuer aux bénéficiaires de cette ceuvre. De la méme
maniére, ces personnes peuvent céder leur matériel informatique dont elles n’ont plus 1’emploi a des
associations de parents d’éléves ou des associations d’étudiants (sous le seuil de 152 euros unitaire). Une méme
possibilité est prévue pour les collectivités territoriales, leurs établissements et groupements (CGPPP,
art. L. 3212-3). Enfin, il est prévu que le ministére de la défense puisse céder dans ces formes les biens meubles
dont il n’a plus I’emploi a « des associations ou organismes agissant pour la préservation ou la mise en valeur
du patrimoine militaire, ou contribuant au renforcement du lien entre la Nation et son armée ». Dans cette
derniére hypothése aucune limitation de montant n’est édictée. Si la loi prévoit des cas d’aliénations gratuites
de biens immobiliers, elles ne le sont qu’entre personnes publiques, notamment la possibilité pour 1’Etat de
céder a titre gratuit aux communes les immeubles sur lesquels pourront étre édifiés des monuments aux morts
ou a la gloire de la France (CGPPP, art. L. 3212-1). Sur celles-ci, V. C. GUETTIER, Droit administratif des biens,
Paris : PUF, 2008, coll. « Thémis. Droit », n° 318, p. 234 ; Y. GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 2,
Droit administratif des biens, 15° éd., Paris : LGDJ-Lextenso éd., 2014, n° 669, p. 389. Pour d’autres exemples
de cessions immobiliéres notamment entre 1’Etat et les universités, V. C. GUETTIER, n° 319, p. 234 et 235. Adde
N. BetTIO, « Les aliénations gratuites entre personnes publiques », in N. Jacouvor (dir), Le don en droit public,
Toulouse, Presse de 1’Université de Toulouse ; Paris, LGDJ-Lextenso ¢d., 2013, coll. « Actes de colloque »,
t. 17, p. 129 et s.

204V, Ph. YoLka, La propriété publique : éléments pour une théorie, préf. Y. Gaupemet, Paris : LGDJ, 1997,
coll. « Bibliothéque de droit public », t. 191, p. 580 ; C. GUETTIER, op. cit., n° 318, p. 234.
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des motifs d’intérét général, et comporte des contreparties suffisantes »*”. Rendue a
I’occasion d’une cession réalisée au profit d’une entreprise et sous l’empire du droit
antérieur’®, la solution a été réitérée en matiére d’association sous 1I’empire du droit positif?*’.
L’intérét général va alors s’apprécier a I’échelon de la personne publique qui réalise la

cession : national ou local?®.

De son c6té le Conseil constitutionnel semble retenir une approche similaire. Répondant a une
question prioritaire de constitutionnalité, les sages ont récemment précisé¢ que des cessions
sans contrepartie, correspondant a la valeur réelle du patrimoine, ne pouvaient avoir lieu au
profit de personnes poursuivant des intéréts privés®”. Interprétée a contrario, cette réponse
impliquerait que de telles cessions sont possibles en cas de poursuite de missions d’intérét

général?'’,

En d’autres termes, si les cessions a vil prix sont encadrées, elles sont néanmoins possibles
deés qu’elles répondent a des motifs d’intérét général. Il en va de méme des subventions

publiques.

B. Les subventions publiques

Les subventions publiques sont celles attribuées aux organismes de droit privé. Elles sont

distinctes des subventions dites « administratives »*'', qui désignent les subventions que les

205y, CE, 17 octobre 1997, Commune de Fougerolles, précité (Nous soulignons). Déja en ce sens, V. TA Lyon,
22 novembre 1989, Téte, JCP G 1990, Il 21424, obs. J.-F. DAviGNON.

2%La solution était rendue avant la modification de I’article 1511-3 du Code des collectivités territoriales au
point qu’il a été soutenu qu’elle n’aurait plus vocation a s’appliquer depuis 1’entrée en vigueur de la loi du
13 aolt 2004 au sujet des aides accordées aux entreprises qui sont désormais limitées par un seuil fixé par
décret (V. C. GUETTIER, op. cit., n° 318, p. 234), sauf lorsque 1’aide profite a un organisme ne répondant pas a la
définition d’entreprise au sens de ce texte (V. Ph. GobrriN et M. DEGOFFE, Droit administratif des biens :
domaine, travaux, expropriation, 11° éd., Paris : Sirey, 2015, coll. « Sirey université », n° 29, p. 14).

207V, CE, 25 novembre 2009, Commune de Mer ¢/ Prépin et Raoul, n° 310208 ; JCP G 2010, 325, note
C. CuaMARD-HEM ; Dr: adm. 2010, n° 2, comm. 23, note F. MELLERAY ; JCP A 2010, 2031, note M.-C. RouAULT ;
AJDA 2010, p. 51, obs. Ph. YoLka.

2% Au stade de la commune, il faut caractériser un intérét général communal. V. CE, 25 novembre 2009, précité ;
TA Lyon, 22 novembre 1989, précité.

209V, C. const., 17 décembre 2010, n° 2010-67/86 QPC ; Dr. adm. 2011, n° 3, comm. 30, note J. MARCHAND ;
JCP 4 2011, 2002, note Ph. YoLkA.

2'Dans le méme sens, V. Y. GAUDEMET, op. cit., n° 37-1, p. 27.

2Celles-ci se distingueraient des dotations. La subvention administrative serait opérée « sans affectation
prédéterminée », tandis que les dotations seraient « octroyées en vue d’une dépense particuliere »
(V. P.-M. GAUDEMET et J. MOLINIER, Finances publiques, t. 1, Budget, trésor, 7° éd., Paris : Montchrestien, 1996,
coll. « Domat. Droit public », n° 129, p. 186). D’autres auteurs tiennent ces deux notions pour synonymes
(V. J.-L. ALBerT, Finances publiques, 9° éd., avec la collaboration de L. Saips, Paris: Dalloz, 2015,
coll. « Cours Dalloz. Série Droit privé », n°® 712, p. 674).
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collectivités territoriales s’accordent entre elles?'?, ou celles existant entre I’Etat et les
collectivités territoriales consécutives a la décentralisation?'.
Pour étre admises, les subventions publiques doivent revétir deux caractéristiques : permettre

un financement dans I’intérét général (1) et ne donner lieu a aucune contrepartie (2).

1. Un financement dans l'intérét général

48.  Définition de la subvention. Si pendant longtemps, aucune définition 1égale de la
subvention n’a été retenue, le législateur a récemment comblé cette lacune?'*. Désormais, les
subventions s’entendent comme des « contributions facultatives de toute nature, [...] décidées
par les autorités administratives et les organismes chargés de la gestion d’un service public
industriel et commercial, justifiées par un intérét général et destinés [a des] organisme[s] de

droit privé »*"*. A I’instar des cessions a vil prix, les subventions doivent étre justifiées par un

1216

motif d’intérét général®'®, ¢’est-a-dire par un intérét public?'’. La encore, I’appréciation de cet

218

intérét ne se fait pas in abstracto’'®, mais a I’échelon auquel la subvention est attribuée : local

1219

ou national””. Lorsqu’elles ont recours a des subventions, les personnes publiques doivent

212V, A. de LauBaDERE, Traité élémentaire de droit administratif, t. 3, Grands services publics et entreprises
nationales, Paris : LGDJ, 1966, n° 85, p. 79.

213p _M. GAUDEMET et J. MOLINIER, op. cit., n° 119, p. 169. Adde J.-L. ALBERT, op. cit., n* 712 et s., p. 674 et s.
2L, n° 2004-856 du 31 juillet 2014, art. 59, introduisant un nouvel article 9-1 a la loi n°® 2000-321 du 12 avril
2002. Adde J.-M. PasTor, « Vers une définition juridique des subventions publiques », 4/DA 2013, p. 2232 et s.
2158i le texte ne distingue pas au sein des personnes morales de droit privé, la définition 1égislative est pensée
seulement du co6té des organismes a but non lucratif et principalement des associations (V. Rapp. AN 2014,
n° 1891, p. 160 ; Rapp. Sénat 2014, n° 84, p. 75).

216]] existe une seconde condition de légalité des subventions publiques, a savoir la neutralité de 1’action
publique. Les pouvoirs publics ne sauraient intervenir ni politiquement, ni de maniére cultuelle afin de ne pas
heurter ’interdiction posée par la loi du 9 décembre 1905 concernant la séparation de 1’Eglise et de 1’Etat
(V. J. WALINE, Droit administratif, 7° éd., Paris : Sirey, 1957, n° 508, p. 296). Les juridictions administratives
font preuve d’une approche trés casuistique (V. J.-P. MarTIN, « Les subventions publiques aux associations
cultuelles reconnues d’utilité¢ publique », 4J/DA 2002, p. 1453 et s.), au point d’étre « extrémement subtile »
(V. M. KarpenscHIF, « Contrats publics (...) », art. précité. Adde. P.Ipoux, « Les dons et subventions des
personnes publiques aux personnes privées », in N. JacquiNvot (dir.), Le don en droit public, Actes du colloque
du 1°" et 2 décembre 2011, Toulouse, Presses de 1’Université de Toulouse 1 Capitole : Paris, LGDJ-Lextenso
éd., 2013, p. 157 et s.). En revanche, des aides au financement des édifices cultuels sont possibles
(V. F. DeBoIssy et G. WICKER, « Le statut juridique et fiscal des associations cultuelles ou comment dépasser le
relativisme d’Etat », in Mélanges en I’honneur du professeur Jean Hauser, Paris : LexisNexis : Dalloz, 2012,
p.- 763 et s., n° 29 et s.). Par ailleurs, il n’est pas rare qu’une association poursuive une activité entrant dans un
champ concurrentiel et puisse étre qualifiée d’entreprise. Dans ce cas, la subvention octroyée doit étre soumise
au lourd régime du droit de la concurrence imposé par le droit national et le droit communautaire, notamment
par les articles. L. 1511-1 et suivants du Code général des collectivités territoriales. Sur celles-ci,
V. J.-P. CoLson et P. Ipoux, Droit public économique, 7°¢éd., Issy-les-Moulineaux : LGDJ-Lextenso éd., 2014,
coll. « Manuels », n* 554 et s., p. 279 et s., et n® 615 et s., p. 309 et s. ; S. NiciNsk1, Droit public des affaires, 4°
¢éd., Paris : LGDJ-Lextenso éd., 2014, coll. « Domat. Droit public », n® 418 et s., p. 2287et s.

217V, A. de LAUBADERE, op. cit., n° 86, p. 80.

28En faveur d’une appréciation in concreto reposant sur un faisceau d’indices, V. O. RousseT, « Les communes
et la liberté de subventionner les personnes privées », LPA 1996, n° 42, p. 10 et s.

2La jurisprudence retient une définition large de cet intérét puisqu’elle a par exemple admis que des
départements puissent subventionner la restauration d’un village (V. CE, 16 juin 1997, Dpt de [’Oise,
n° 170069 ; RFDA 1997, p. 948 concl. L. Touver), la production d’un film ayant pour objet d’assurer la
promotion du département (V. CAA Bordeaux, 21 décembre 2004, Dpt de la Charente, Sté Arena Film
Collectivités - Intercommunalité 2005, comm. 78, note J. MoreAU). En revanche, elle s’est fondée sur 1’absence
d’un tel intérét public local pour annuler une subvention accordée a une association en vue d’organiser une
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respecter leurs compétences®*’. Il s’agit d’une simple application du principe de spécialité

221 Par ailleurs, selon une approche classique???, le motif

attaché a la personnalité morale
d’intérét général est écarté deés que 1’activité du récipiendaire de la subvention ne profite qu’a

ses membres>?.

49. Particularités des subventions adressées aux associations transparentes. Par
ailleurs, selon la définition 1égale, la subvention publique est adressée a une personne morale
de droit privé. Néanmoins, il arrive en pratique qu’une personne publique décide de constituer
une telle personne pour assumer une mission d’intérét général qui lui revient normalement®**.
L’association ainsi créée est dite « transparente », « para-administrative », ou encore in

house*”. Cette pratique a donné lieu a la fameuse jurisprudence Commune d’Aix-en-

Provence. Le Conseil d’Etat y pose les bases de solution en matiére de gestion d’un service

manifestation de portée nationale (V. CE, 6 mai 1996, Dpt de [’Aude, n° 162903), des subventions communales
accordées a une association d’obédience maconnique en vue de la rénovation de leurs locaux (V. TA
Montpellier, 22 avril 2008, 4/DA 2008, p. 1383, note P. de MonTE). Pour une critique, V. J.-P. MauBLaNc, « La
subvention versée a une association d’élus pour un département Pays Basque ne présente pas d’intérét public
communal », JCP 4 2007, 2155, pour lequel la définition stricte retenue par la jurisprudence limite le champ
d’intervention des collectivités territoriales tel que résultant des réformes de la décentralisation.

220V, M. Hauriou, Précis de droit administratif et de droit public, 12¢ éd., Paris Sirey, 1933, rééd., par
A. Hauriou, préf. P. DeLvorve et F. Moberne, Paris : Dalloz, 2002, coll. « Bibliothéque Dalloz », n° 508, p. 298.
Adde S. DamAREY, « Les conditions d’attribution d’une subvention a une association », AJDA 2008, p. 2397
et s.; J. Moreau, « Quelle procédure suivre pour accorder des subventions aux associations ? », JCP 4 2003,
1184. Adde M. KarPEnscHIF, « Contrats publics et subventions », CP-ACCP 2008, n° 73, p. 52 et s. Au rang de
ces champs de compétence spécialement attribués, 1’auteur en dénombre quatre principaux : le développement
économique comme dans ’arrét Commune de Fougerolles précité (CGCT, art. L. 1511-1 et s.), le soutien des
nouvelles activités comme les réseaux et les services locaux de communication (CGCT, art. L. 1425-1), les
aides a I’exploitation de salles de cinéma (art. L. 3232-1 CGCT) et enfin, les aides a I’équipement rural (CGCT,
art. L. 3232-1). Pour un autre auteur, I’intérét local peut &tre positivement défini par « 1’utilité sociale,
économique ou culturelle que doit impérativement revétir 1’opération subventionnée » (V. O. ROUSSET,
art. précité).

2V, infra, n® 312. et s., spéc. n° 325.

22Que I’activité du groupement ne profite pas a ses seuls membres est une condition caractéristique de 1’intérét
général. V. infra, n* 190. et 253.

233V, J.-P. MAUBLANC, art. précité, a propos de CE, 4 avril 2005, Commune d’Argentan, n° 264.596, AJDA 2005,
p. 1295.

*Le recours au mécanisme de 1’association par les personnes publiques pour gérer une mission de service
public est jugé licite par le Conseil d’Etat (V. CE, ass., 13 mai 1938 ; Caisse primaire aide et protection ;
M. Long, P. WeiL, G. Bramsant, et al., Les grands arréts de la jurisprudence administrative, 20° éd., Paris :
Dalloz, 2015, coll. « Grands arréts », n°48, p.294; CE, 8juin 1994, Delrez, AJDA 1995, p.921,
obs. C. BrRauD). Pour autant, dés les années 1960, la Section de 1’intérieur du Conseil d’Etat se demandait s’il
était pertinent d’appeler association de tel groupement au service de 1’administration (V. M. PoMEY, Traité des
fondations d’utilité publique, Paris : PUF, 1980, p. 422, citant les rapports annuels du Conseil d’Etat de
1964-1965 et 1964-1966).

V. C. DeNizeau, J.-Cl. administratif, fasc. 170 : « Associations — Associations de droit commun, associations
para-administratives ». Adde S. Nicinskl, « Etendue et fondement de la responsabilité d’une personne publique
a I’égard d’une association qu’elle subventionne », 4J/DA 2003, p. 1276 et s. Un auteur a relevé trois critéres
cumulatifs pour caractériser I’association transparente (V. A. SEviNo, « L’association loi de 1901, la subvention
est-elle le prélude a la sanction ? », Gaz. Pal. 2001, n° 352, p. 24 et s.) : une dépendance aux regards des
organes dirigeants de droit ou de fait a 1’égard de la collectivité qui assure le subventionnement ; I’origine
majoritairement publique des ressources ; un objet statutaire permettant a 1’association de développer des
activités constituant des missions d’intérét général, voire de service public.

6Dans cette affaire la Commune d’Aix-en-Provence subventionnait un festival d’art lyrique organisé par une
association.
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public par une association transparente®’.

Elles ont été depuis reprises par le juge
judiciaire?”®. La Haute juridiction administrative estime que la réalité doit prévaloir sur les
apparences juridiques des lors que 1’ Administration conserve 1’entiére maitrise de la structure
ad hoc juridiquement et fonctionnellement distincte. Ainsi, la gestion du service public par cet
« opérateur dédié¢ » équivaut a une gestion en régie et n’appelle donc aucun régime
particulier®®’. Tout se passe comme si la collectivité gérait elle-méme le service public**” en
gestion directe par la « maitrise de D’activité »*', en quelque sorte comme une « régie
privée »**%. L’association transparente est finalement considérée comme un démembrement de
la personne publique®”. En cela, elle est « une association administrative, elle n’est plus une
association aidée »***. La collectivité peut donc librement subventionner une telle association.

La question de la nature de la convention ne se pose donc pas puisque dans ce cas la

subvention a 1’association revient pour la personne publique a « s’auto-financer ».

Outre que la subvention a pour finalité un financement d’intérét général, elle doit avoir lieu

sans contrepartie.

2. Un financement sans contrepartie

50. L’absence de rémunération. La nouvelle définition légale de la subvention précise

dans un second temps que « les contributions ne peuvent constituer la rémunération de

27V, CE, 6 avril 2007, Commune d’Aix-en-Provence ; AJDA 2007, p. 1020, obs. F. Lenica et J. BOUCHER ;
JCP 42007, 2128, note J.-M PonTIiER ; JCP 4 2007, 2111, note M. KarpenscHir. Déja sur la reconnaissance des
associations transparentes, V. CE, 2 février 1979, Min. Agr. ¢/ Gauthier, Rec. p.38 (responsabilité
administrative) ; CE, 13 janvier 1993, Galtié, n° 63044, Rec., p. 11 (responsabilité administrative). Adde. CE,
21 mars 2007, Commune de Boulogne-Billancourt, n° 281796 (marchés publics) ; D. 2007, p. 1937, obs.
M. DrEeiruss ; 4JDA 2007, p. 915, obs. J.-D. Drevrus ; Contrats-Marchés publ. 2007, comm. 137, note
G. Eckert ; CE, 14 octobre 2009, Tramini, n° 299554 (contrat de travail) ; 4/DA 2010, p. 54, rapp. E. GEFFrAY.
22En matiére de délit de favoritisme. V. Crim., 30 juin 2004, n° 03-85.946, Bull. crim., n° 177 (requalification
par le juge administratif) ; Contrats-Marchés publ. 2004, comm. 221, obs. G. Eckert ; Crim., 7 novembre 2012,
n° 11-82.961, Bull. crim., n° 243 (requalification du juge judiciaire) ; Gaz. Pal. 2013, n°40, p.39, obs.
E. DrevEr ; JCP 4 2013, 2131, note R. Mesa ; LPA 2013, n° 95, p. 21, note S. NIQUEGE ; .

Le Conseil d’Etat considére, en ’espéce, que la commune d’Aix-en-Provence pouvait subventionner
I’association sans avoir recours a un marché public ou une délégation de service public. Pour une analyse de ce
motif, V. J.-M. PonTiER, « Mode d’emploi pour la gestion des services publics culturels », JCP 4 2007, 2128.
Pour une critique de cette décision et ses implications, V. M. KarPenscHIF, « De 1’utilité d’une association
transparente », JCP G 2007, I 10132.

20 ’agsociation est alors soumise au Code des marchés publics pour subvenir a ses besoins (V. F. Lenica et
J. BoucHERr, « Relations entre collectivités publiques et personnes privées exergant une mission de service
public : mode d’emploi », AJDA 2007, p. 1020 et s.). Il existerait alors un domaine public transparent
(V. N. FouLQuIER, « Le domaine public transparent », in Bien public, bien commun : mélanges en [’honneur
d’Etienne Fatome, Paris : Dalloz, 2011, p. 141 et s).

21V, J.-M. PONTIER, art. précité.

22G8elon une expression de M. Karpenscuir (V. art. précité).

3V, ibidem.

234V, J.-M. PONTIER, art. précité.
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prestations individualisées »*°. En d’autres termes, les subventions ne sauraient correspondre
a la contrepartie d’une prestation réciproque®°. Cette définition rappelle celle retenue par la
doctrine : « une aide financicre sans contrepartie, somme allouée, en général par les pouvoirs
publics, en faveur d’une ceuvre, d’une institution, d’une entreprise digne d’intéréts et

d’encouragements »>*’.

51. Le financement d’une initiative privée. Il n’est pas nécessairement aisé¢ en pratique
de distinguer la subvention (sans contrepartie) de la délégation de service public et du marché
public dans lesquels une contre-prestation est prévue®®. L’activité d’intérét général
effectivement assumée par le récipiendaire peut ne pas étre trés ¢loignée d’une mission de
service public. L’ceuvre poursuivie par celui-ci se confond souvent avec les missions des
personnes publiques®’. Si de prime abord les notions d’intérét général et de service public,
bien que proches**’, ne se confondent pas, c’est en raison du critére organique participant a la

définition du service public**!'. Néanmoins, une personne publique n’est pas tenue d’assurer

2351, n° 2000-321 du 12 avril 2002, art. 9-1.

2] faut distinguer la subvention publique, du prix de journée, ou prix journalier ou encore dotation globale,
qui représente une part importante des ressources de certains organismes (V. Ministére de la Santé, de la
Jeunesse et des Sports (éd.), La subvention publique, le marché public et la délégation de service public,
Guide association, 2006, p. 19). Comme les subventions, ce sont des aides d’Etat lorsqu’elles sont délivrées
par une personne publique, mais il ne s’agit pas de subvention stricto sensu. Le prix journalier est « un systéme
de tarification de prestations de santé ou sociales » visant soit a contréler le prix des services d’intérét général
soit a une prise en charge sous la forme de tiers payant. Ils peuvent avoir une origine publique comme privée
(mutuelle, sécurité sociale). Ce sont des ressources propres qui visent a rémunérer une activité déterminée. Ces
aides ne sont pas discrétionnaires, elles sont fondées sur des critéres d’éligibilité résultant de dispositions
légales ou réglementaires. Pour une illustration, V. CE, 6 juillet 1994, Comité mosellan de sauvegarde de
l’enfance, de [’adolescence et des adultes sur les prix de journée, n° 110494, Rec., p. 343. Adde F. CHARHON et
I. ComBes (dir.), Fondations, fonds de dotation : constitution, gestion, évolution, Paris : Juris éd., 2011, coll.
« Juris corpus »., n° 13.19, p. 154.

BTV, G. Cornu (dir.), Vocabulaire juridique, 22° éd., Paris : PUF, 2014, coll. « Quadrige », v° Subvention (Nous
soulignons). Adde Y. GAUDEMET, « Qu’est ce qu’une subvention publique ? », RJEP 2011, n°9-9, p. 1 et s.;
R. HErTZOG, « Linéament d’une théorie des subventions », RF fin. publ. 1988, n° 23, p. 5 et s. L’Administration
elle-méme considére que la subvention se définit par « 1’absence de contrepartie directe ou équivalente ».
V. Ministére de la Santé, de la Jeunesse et des Sports (éd.), op. cit., p. 36.

23%La définition des marchés publics est donnée par 1’article 1" du Code des marchés publics tandis que celle de
la délégation de service public se trouve a I’article 38 de la loi n° 93-122 dite Sapin du 29 janvier 1993 en
maticre de délégation de service public. Il résulte de ces définitions que les pouvoirs publics peuvent confier
I’exécution d’un service public dont ils ont la charge a une personne privée. Si les bénéfices attendus
proviennent sensiblement de 1’exploitation de ce service et donc de ses usagers, il s’agit d’une délégation et la
collectivité peut verser une petite contrepartie. En revanche, si la rémunération du cocontractant est versée par
la personne publique alors il s’agit d’un contrat de marché public.

29V, J.-M. PonTIER, « Mode d’emploi pour la gestion des services publics culturels », JCP 4 2007, 2128 ;
S. Nicinski, « Les associations et le droit administratif : plaidoyer pour la convention d’objectifs et de
moyens », Dr. adm. 2006, étude n° 11, n° 7. Dans le méme sens, un parlementaire lors des débats sur la loi
relative au mécénat a affirmé que « le mécénat conduit nécessairement aux services publics, [...] lorsqu’une
entreprise entreprend une action [de mécénat] [...] elle n’exerce pas autre chose qu’une action de service
public » (V.JO Sénat CR 1987, n°29, p 1294). Adde R. BRricHeT, « Dans quelle mesure les associations
sportives et de jeunesse participent-elles a I’exécution d’un service public », in Service public et libertés :
mélanges offerts au Professeur Robert-Edouard Charlier, Paris : Ed. de 1’Université et de I’enseignement
moderne, 1981, p. 371 et s.

20Le service public s’entend « usuellement d’une activité destinée a satisfaire un besoin d’intérét général ».
V. G. Cornu (dir.), op. cit., v’ Service public I.

21V, R. Cuarus, Droit administratif général, 15° éd., Paris : Montchrestien, 2001, coll. « Domat. Droit public »,
n°® 748, p. 569.
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elle-méme le service public en régie directe. Elle peut le déléguer a une personne privée?*2. Le
risque de requalification est alors élevé**. Si la subvention fait 1’objet d’un régime souple***,
les délégations de service public et les marchés publics sont soumis a de lourdes procédures

de publicité et de mise en concurrence.

Finalement, [’initiative** est un critére efficace de distinction entre les subventions publiques
et les autres mécanismes. Lorsque ’initiative de ’activité revient a la personne de droit privé,
il s’agit d’une subvention publique, et ce quand bien méme cette activité s’apparenterait a une
mission de service public. Au contraire, lorsque la personne publique est a I’origine de
I’action, il s’agit d’une délégation ou d’un marché public**®. La réception d’un tel critére en
droit positif n’est plus a démontrer*’. Le législateur vient méme de le consacrer lorsqu’il
précise que les subventions sont destinées a des « actions, projets ou activités [qui] sont
initiés, définis et mis en ceuvre par les organismes de droit privé bénéficiaires »***. La
subvention a pour but de financer une initiative privée, mais elle ne constitue pas la

rémunération de celle-ci.

Toutefois, il est un cas de figure dans lequel ’initiative privée n’est pas incompatible avec le
service public**®. C’est ’hypothése dans laquelle la personne publique va s’emparer d’une

certaine maniére de I’initiative privée>°

. Dans la mesure ou I’activité est initiée par d’autres,
« le label de service public » va lui étre reconnu®'. Dans ce cas, la personne publique en
assure largement le financement moyennant un droit de regard étendu, bien supérieur a ce

qu’il existe en matiere de subventions publiques traditionnelles. Si I’opération n’est pas

2V, ibidem, n° 751, p. 570.

23V, D. MorEeAu, « Les risques de requalification des subventions aux associations en marchés ou en délégation
de service public », 4/DA4 2002, p. 902 et s. C’est la conscience d’un tel risque qui a poussé le 1égislateur a
définir la subvention (V. Rapp. Sénat, 2013, n° 84, p.23). D’autres risques existent en la maticre
(V. S. DaMAREY, art. précité). En cas de non-réalisation de 1’objet en vue duquel la subvention est versée, deux
sanctions non contractuelles peuvent étre prises. D’une part, le juge financier peut intervenir sur le fondement
de la théorie de la « gestion de fait ». D’autre part, le juge pénal pourra selon les cas retenir 1’infraction de
détournement de fonds publics.

244V, Rapp. Sénat, 2013, n° 84, p. 23.

V. D. MoRrEgAU, art. précité ; S. Nicinski, art. précité ; P. Ipoux, art. précité. Adde M. Hauriou, op. cit., p. 320,
qui parle des « initiatives particulieres ». Comp. A.de LAUBADERE, op. cit., n°85, p.79, qui parle des
« initiatives qui s’exercent en toute liberté ».

246V F. LeNica et J. BOUCHER, art. précité.

27La pratique administrative 1’a depuis longtemps intégré (V. Ministére de la Santé, de la Jeunesse et des
Sports (éd.), op. cit., p. 14 ; Circ. du 7 janvier 2004, NOR : ECOZ0300024C, relative a I’application du Code
des marchés publics, n° 2.4.1).

2*8Nous soulignons. )

29V, CE, 18 mai 2005, avis n°370169 in CE, Etudes et documents : rapport public 2005, Paris: la
Documentation frangaise, 2005, coll. « ECDE », n° 56, p. 185.

2%0Selon un auteur, « la personne publique « valide » ou cautionne, par son intervention, I’initiative privée ».
V. J.-M. PONTIER, art. précité.

V. D. TrucHET, « Nouvelles récentes d’un illustre vieillard. Label de service public et statut du service
public », AJDA 1982, p. 427 et s. ; F. LEnica et J. BoucHER, art. précité. Trois critéres doivent étre réunis : la
responsabilité de I’activité doit étre assumée par 1’association ; la personne publique doit étre exclue dans la
détermination du contenu de 1’activité ; la personne privée doit étre a I’origine de ’activité (V. J.-M. PONTIER,
art. précité).
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disqualifiée dans la mesure ou I’initiative du projet revient bien au récipiendaire de la

subvention, celle-ci constitue exceptionnellement une rémunération.

Les subventions et les cessions a vil prix sont largement admises lorsqu’elles sont motivées
par des motifs d’intérét général. A défaut de contrepartie, ces opérations réalisent des

libéralités. La reconnaissance des libéralités publiques s’impose alors.

§2. La reconnaissance

52.  Confusion autour de la notion de libéralité et d’acte a titre gratuit. A la lecture des
solutions de jurisprudence et des commentaires doctrinaux, les cessions a vil prix et les
subventions publiques ne seraient pas des manifestations de 1’admission des libéralités en
droit public?®?. Selon les auteurs, ces opérations contiendraient des contreparties, 1’intention
libérale serait absente®”®. Tous n’admettent pas, pour autant, qu’elles réalisent des actes a titre

> considérent étre en présence d’actes a

onéreux. Certaines décisions®* et plusieurs auteurs®
titre gratuit d’un autre genre que des libéralités. L’¢élément moral est alors érigé en critére de
distinction au sein de la catégorie, nouvellement entendue, des actes a titre gratuit®°®. Une
telle approche peut étre discutée. Pour le comprendre, il convient de revenir sur ces deux

propositions.

La premiere proposition consiste a défendre qu’il existe des actes a titre gratuit non motivés
par I’intention libérale et consistant en 1’abandon de droits réels. La définition méme des actes
de bienfaisance retenue surprend. L’élément moral, compris comme 1’intention libérale, n’est

pas propre aux libéralités, mais est un critére commun a tous les actes a titre gratuit®’. En

2par exemple, V. G. Jizg, Les principes généraux du droit administratif, t. 2, La notion de service public, les
individus au service public, le statut des agents publics, 3° éd., Paris : M. Giard, 1930, rééd., Paris : Dalloz,
2004., p. 49 (en matiére de subventions).

23En matiére de cessions a vil prix, ce dernier élément serait tenu en échec par la stipulation d’un prix
symbolique. V. Ph. Yorka, op. cit., p. 580. Contra A. FouBert, Le don en droit, thése de doctorat en droit,
Paris : Université Paris II, 2006, n* 183 et s., p. 171 et s.

234V, TA Lyon, 22 novembre 1989, Téte, JCP 1990, II 21424, selon lequel « 1’aliénation a titre gratuit ne doit
pas constituer une simple libéralité sans compensation pour la commune ou I’intérét général dont eclle a la
charge ».

235V, Y. GAUDEMET, « Qu’est ce qu’une subvention publique ? », art. précité ; Droit administratif des biens, op.
cit., n° 39 bis, p. 29 ; P. Ipoux, art précité. Adde L. Touver, art. précité. Pour ce commissaire du gouvernement,
« cette interdiction des libéralités trouve un tempérament lorsque 1’apport ou la subvention de la personne
publique trouve une contrepartie dans 1’action des personnes privées bénéficiaires ». Il en déduit qu’« il ne
s’agit plus de libéralité des lors que 1’avantage octroyé trouve une contrepartie dans ’activité d’intérét général
du bénéficiaire de la subvention ».

236V, Y. GAUDEMET, ibidem ; Ph. YoLka, op. cit., p. 580.

27V, supra, n° 35.
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outre, au sein de cette catégorie, le droit ne connait que deux types d’actes : les libéralités et

2% Les premiers emportent 1’abandon d’un droit réel ; les seconds se

les services gratuits
caractérisent par la réalisation d’un service gratuit. La catégorie retenue n’existe pas en droit
civil.

La seconde proposition, complémentaire de la précédente, consiste a retenir I’existence de
contreparties et 1’absence d’intention libérale du fait de la poursuite de motifs d’intérét
général. Une telle affirmation peut €tre doublement critiquée. D’abord, la recherche d’un

2% Dans la mesure ou ni la cession

avantage ne saurait constituer a elle seule une contrepartie
a vil prix, ni la subvention n’ont pour objet de rémunérer une prestation réalisée par leur
bénéficiaire, il n’est pas possible de retenir 1’existence d’un sacrifice réciproque?®’. Ces actes
ne donnent lieu a aucune contrepartie. Ensuite, les auteurs semblent retenir une conception
« pure » de I’intention libérale désormais dépassée®®'. La satisfaction par la personne publique

de ses propres intéréts n’est pas incompatible avec la caractérisation de I’¢lément moral des

libéralités®.

53. L’admission des libéralités en droit public. En mati¢re de cessions a vil prix et de
subventions, la personne publique réalise au profit d’une personne morale de droit privé
I’abandon d’un droit réel sans contrepartie équivalente. Pour étre licite, un tel dépouillement

doit &tre motivé par un motif d’intérét général, ce qui est traditionnel en droit public. L’action

263

des personnes publiques est gouvernée par cette régle®”. Erigée en condition de légalité de

264

I’acte?™, cette motivation ne saurait constituer sa contrepartie**’, ni davantage faire échec a la

28Qauf a reconnaitre avec certains auteurs, D’existence d’une troisiéme catégorie : les actes charitables
(V. supra, note n° 48, ss n°27.). Cependant, méme a 1’admettre, les manifestations étudiées a ce stade ne
sauraient entrer dans cette catégorie.

29V, supra, n® 31. et s.

*Dans le méme sens, un auteur considére que « la personne publique ne regoit aucune contrepartie directe pour
la satisfaction de ses intéréts propres, puisque les fonds alloués ne sont pas consommés par elle, 1’¢élément de la
libéralité qui est de I’essence de 1’acte a titre gratuit est bien présent » (V. M. BAzEX, « Les personnes publiques
peuvent-elles faire des libéralités ? », in G. Kousr et G. GucLIELmI (dir.), La gratuité, une question de droit ?,
Paris ; Budapest ; Torino : I’Harmattan, 2003, coll. « Logiques juridiques », p. 153 et s.).

21V, supra, n° 35.

202V, ibidem.

29 ’acte motivé par « un mobile étranger a tout intérét public » succomberait sur le terrain du détournement de
pouvoir (V. M. WALINE, Droit administratif, 7° éd., Paris : Sirey, 1957, p. 421). Adde R. Cuarus, op. cit.,
p. 1049.

2Dans le méme sens, il a été soutenu que « les libéralités sont aussi des moyens d’intervention des personnes
publiques soumis comme tels a leurs conditions générales de validité de procédure ou de fond », a savoir
notamment « la conformité a I’intérét général » (V. M. BAzEex, art. précité).

2Comp. A. Fousert, « Les contraintes pesant sur le juge, ’exemple du droit du don », Droits 2011, n° 54,
p. 95 et s. Selon I"auteur, « en réalité 1’é¢tude de la jurisprudence révele que les contreparties dont le juge fait, le
cas échéant, le constat ne sont pas des contreparties qui viennent balancer 1’appauvrissement de la personne
publique mais plutot des garanties ».
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reconnaissance d’une intention libérale?*®. La personne publique, si elle est consciente de son
sacrifice, n’en poursuit pas moins la réalisation de son propre intérét comme le ferait une
société commerciale qui participe a des opérations de mécénat. L’opération peut alors étre
qualifiée de libéralité. La forme de la donation varie alors. En matiére de cessions a vil prix, il
s’agit de donations indirectes*®’. Pour les subventions, la qualification n’est pas unitaire selon

268

qu’elles sont attribuées par un acte unilatéral — donation indirecte**® — ou par une convention —

4269

donation ostensible sous seing privé“*". Autre particularité : il n’est pas rare que les libéralités,

concédées par voie de subventions, soient a exécution successive?”’.

Ainsi, rien n’interdit la reconnaissance des libéralités en droit public. Une telle solution a déja
été soutenue par plusieurs auteurs tant publicistes?’' que privatistes?’?. Finalement, selon 1’un
d’entre eux, il n’est « plus possible en 1’état du droit positif d’admettre 1’existence d’un
principe d’interdiction » des libéralités et plus généralement, du titre gratuit®”. Les libéralités

publiques sont possibles?™*.

omp. R. Hertzog, art. précité, spéc. p. 18, pour lequel la poursuite de 1’intérét général est compatible avec
2%Comp. R. H g, art. pré péc. p. 18, pour lequel la p te de I’intérét g 1 est patibl

I’intention libérale.

27En droit civil, les cessions & vil prix peuvent étre considérées comme des donations indirectes et requalifiées
par le juge. V. F. TErRRE, Y. LEQUETTE et S. GAUDEMET, Droit civil : Les successions, les libéralités, 4°éd., Paris :
Dalloz, 2014, coll. « Précis. Droit privé », n° 573, p. 513.

298V, infra, n° 337. Comp. R. HErTZOG, art. précité, spéc. p. 41, selon lequel lorsque la subvention est octroyée
par I’intermédiaire d’un acte juridique unilatéral, il est possible de s’interroger sur le point de savoir si la
subvention ne revét pas une forme contractuelle.

299Ce qui sera généralement I’hypothése. Sous I’empire du droit antérieur, rien n’obligeait la personne publique
a passer un contrat avec le récipiendaire de la subvention. Le contrat étant considéré comme « singuliérement
plus contraignant que 1’acte wunilatéral » (V. M. KarPEnscHIF, « Contrats publics et subventions »,
CP-ACCP 2008, n° 73, p. 52 et s; Ph. LioNEAU, « Les conventions des collectivités locales avec le secteur
social privé », AJDA 1985, p. 4 et s.). Désormais, il existe une « exigence quasi-généralisée d’une convention »
(V. L. Ipoux, art. précité). La loi impose, en effet, la rédaction d’un instrument revétu de certaines mentions
lorsque les « autorités administratives » versent « des subventions pour un montant annuel supérieur ou égal a
23 000 euros » sans considération de la nature de 1’organisme de droit privé bénéficiaire (L. n°2000-321 du
12 avril 2000, art. 10. Adde D.n°2001-495 du 6 juin 2001). En matiére de subvention aux associations,
différentes circulaires du Premier ministre sont intervenues pour encadrer strictement ces relations et les
conventions auxquelles elles donnent lieu entre les collectivités publiques et les associations (V. Circ. du
Premier ministre du 24 décembre 2002 (JO. 27/12/2002) ; Circ. du Premier ministre du 16 janvier 2007
(Circ. n° 5193/SG) ; Circ. du 18 janvier 2010 (JO. 20/01/2010 p. 1138). Pour une étude, V. J. Moreau, « Quelle
procédure suivre pour accorder des subventions aux associations ? », JCP 4 2003, 1184.

“%Elles ne sont pas méconnues du droit civil. Le caractére actuel de la donation est compatible avec un
paiement non immédiat (V. Civ. 1%, 22 février 2005, n° 03-14.111, Bull. civ. I, n° 91 ; RTD civ.. 2005, p. 443,
obs. M. GrimaLDI ; RLDC 2005, n°16, p. 50, obs. F. LEanDrI). S’agissant des subventions, en pratique les
conventions conclues sont généralement pluriannuelles, car elles sont « plus aptes a renforcer 1’efficacité
globale du financement » (V. J.-M. PonTIER, « Relations financiéres pouvoirs publics-associations », JCP A
2010, act. 88).

2V, R. HerTZOG, art. précité, spéc. p. 19 ; M. Bazex, art. précité ; G.-J. GuGLIELMI, « Reconnaissance et usages
de la gratuité en droit public », in N. MartiaL-Braz et C. Zovynski (dir.), La gratuité, un concept aux frontieres
de [’économie et du droit, Issy-les-Moulineaux : LGDJ-Lextenso, 2013, p. 105 ets., spéc. p.115.
Comp. A. FouBerT, Le don en droit, op. cit., n* 251 et s., p. 235 et s.

22V, M. PrLanioL, D. 1895, 1, p. 217. Adde M. GrimaLbl, Droit civil : Libéralités, partages d’ascendants, Paris :
Litec, 2000, n° 1677, p. 500, note n° 32, qui considére les subventions publiques comme des « sortes de
libéralités ».

2BV, M. Bazex, art. précité, p. 153 et s. L’auteur ajoute qu’« en définitive, le droit communautaire et le droit
interne se rejoignent pour admettre qu’il n’existe pas en soi d’interdiction pour les personnes publiques de faire
des libéralités. La seule regle qui se dégage [...] est celle selon laquelle [...] I’acte d’octroi de I’avantage par la
personne publique doit étre conforme a I’intérét général et ne pas porter atteinte au principe d’égalité ».
“MFaut-il aller jusqu’a admettre avec un auteur (V. M. Bazex, art. précité) que les exonérations fiscales,
nombreuses en matiére de libéralité a caractére collectif (V. infra, n® 190. et s.) constituent également des
libéralités ? La réponse est négative méme si 1’exonération fiscale conduit a une renonciation a 1’impo6t. Le
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54.  Conclusion du chapitre. Les concepts de droit public et de libéralité sont compatibles.
L’admission des subventions publiques et des cessions a vil prix en est la démonstration. Loin
de constituer une exception a un dogmatique principe d’interdiction, elles mettent en ceuvre

un principe autonome, celui de I’admission des libéralités en droit public.

Motivée par I’intérét général, la libéralité publique doit permettre a la personne publique de
réaliser sa mission. La libéralité publique est donc une libéralité intéressée qui ne répond pas
aux formes classiques visées par 1’article 893 du Code civil. Il existe, en effet, des techniques

originales permettant de réaliser des libéralités.

législateur vote des renonciations d’ordre général et impersonnel, il ne vise pas un bénéficiaire déterminé, mais
une catégorie de groupements, sauf 1’hypothése particuliére de la Croix rouge en mati¢re de droits de mutation
(CGI, art. 1071). La loi fiscale contient des renonciations futures (non actuelles) a I’impdt au profit de
bénéficiaires indéterminés, dont I’¢tendue n’est pas certaine au jour du vote de la loi et qui peuvent é&tre
révoquées ou modifiées en cas de vote d’une nouvelle loi. La législation fiscale ne réalise donc pas de
libéralités. Quant a 1’Administration fiscale, elle se borne a appliquer, tout en ’interprétant, la loi. Les
renonciations a I’impot qu’elles autorisent ne sont pas discrétionnaires, elles ne reposent pas sur une volonté de
la personne publique.
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Chapitre III. L’'existence de techniques |libérales

originales

55. L’insuffisance des techniques classiques. L’article 893 du Code civil prévoit deux
manieres de réaliser des libéralités. Aux termes de celui-ci : « Il ne peut étre fait de libéralité
que par donation entre vifs ou par testament. » De prime abord, la lettre de ce texte semble
dresser une liste exhaustive d’actes constitutifs de libéralités. Pourtant, 1’institution
contractuelle entre époux constitue une libéralité?”®. Aussi, a c6té des deux grands types de
libéralités, existe-t-il d’autres catégories®’®. Si de nombreuses libéralités a caractére collectif
intégrent sans mal la catégorie de la donation entre vifs et du testament, certaines d’entre elles

reposent sur des techniques originales de libéralité?"".

Pour s’en convaincre, il est deux illustrations emblématiques : 1’acte de fondation entre vifs et
la libéralité adressée a un organisme redistributeur telle que la Fondation de France. Le
premier exemple est classique. L’acte de fondation est désormais défini par la loi comme étant
« I’acte par lequel une ou plusieurs personnes physiques ou morales décident 1’affectation
irrévocable de biens, droits ou ressources a la réalisation d’une ceuvre d’intérét général et a
but non lucratif. »*”® Lorsqu’elle a pour but de créer un nouvel établissement, la fondation
entre vifs repose sur un engagement unilatéral de volonté. En son temps, Cassin avait déja fait
le lien entre 1’acte unilatéral et la fondation?”. Désormais, plus rien n’interdit de considérer
I’engagement unilatéral de volonté comme source d’obligations en droit francais et, par suite
qu’il puisse réaliser une libéralité : une donation indirecte originale puisqu’unilatérale. Le
second exemple vise la situation dans laquelle un bienfaiteur gratifie un organisme dont la
mission est de redistribuer les fonds a d’autres organismes dits opérateurs. Dans cette
hypothése 1’organisme désigné n’est pas un véritable gratifié, mais un intermédiaire de
transmission. Plutot qu’une libéralité avec charge, il convient d’y voir une fiducie aux fins de

libéralité. En ce sens, Savatier ne faisait-il pas déja le lien entre les libéralités sub modo et la

215V, F. TerrE, Y. LEQUETTE et S. GAUDEMET, Droit civil : Les successions, les libéralités, 4° éd., Paris : Dalloz,
2014, coll. « Précis. Droit privé », n° 250, p. 248. Adde M. GriMALDI, La nature juridique de [’institution
contractuelle, thése de doctorat, Paris : Université de Paris 11, 1977.

276V, F. TerrE, Y. LEQUETTE et S. GAUDEMET, op. cit., n° 250, p. 248.

277Sur la paternité de la notion de « technique », V. F. TerrE, Y. LEQUETTE et S. GAUDEMET, op. cit., n° 658,
p- 583.

8L, n° 87-571 du 23 juillet 1987, art 18.

2R, CassIN, Droit civil approfondi et comparé : les libéralités avec charge et les fondations, Paris : les Cours
de droit,1939, p. 322.
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fiducie-libéralité*®° ? La encore, au-deld des apparences, rien ne s’oppose a 1’admission de

telles fiducies.

Finalement, ces deux exemples montrent que les libéralités a caractére collectif ne peuvent se
satisfaire des seules techniques classiques de libéralités. Il convient a ce stade de dépasser les
obstacles qui voudraient limiter I’émergence de ces techniques originales. L’engagement
unilatéral de volonté comme la fiducie peuvent étre le support de véritables libéralités.
Simplement, la fiducie aux fins de libéralit¢ ayant récemment fait [’objet d’une prohibition

par la loi du 19 février 2007%*!, son admission est nécessairement limitée.

56. Plan. En I’¢état du droit positif, rien ne s’oppose a la reconnaissance des libéralités par
engagement unilatéral de volonté (Section 1), comme de manicre limitée des fiducies aux fins

de libéralité (Section II).

Section I. La reconnaissance des libéralités par engagement

unilatéral de volonté

Reconnaitre que I’engagement unilatéral de volonté peut étre le support d’une libéralité et en
particulier d’une libéralité a caractére collectif impose d’admettre qu’il puisse étre source
d’obligations, ce qui lui a longtemps ¢été contesté. L’engagement unilatéral de volonté a
pourtant récemment été 1’objet d’une consécration sans équivoque par la jurisprudence. Pour
autant, son admission n’est pas totale et la doctrine défend un usage parcimonieux de cette
nouvelle institution. Comme source d’obligation, 1’engagement unilatéral de volonté doit
pouvoir réaliser une libéralité. Acte neutre, il intégre sans difficulté la catégorie des donations
indirectes.

Ainsi, ’engagement unilatéral de volont¢ comme source d’obligations (§1), peut étre le

support de libéralités (§2).

280R. SAVATIER, « La fiducie en droit frangais », in Travaux de la Semaine internationale de droit, t. 5, La fiducie
en droit moderne, Paris : Sirey, 1937, p. 57 et s.
BIC. civ., art. 2013, inséré par la loi n° 2007-211 dul9 février 2007.
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§1. L’engagement unilatéral de volonté, source d’obligations

Si la question de la réception par le droit frangais de I’engagement unilatéral de volonté a été
I’objet d’apres débats au cours des deux derniers siecles, elle semble désormais résolue dans
le sens de l’affirmative. Nombreuses sont, a 1’heure actuelle, les manifestations de cette
admission. La doctrine refuse, pourtant, de lui faire jouer un role plein et entier ; elle en limite
I’admission.

L’admission de I’engagement unilatéral de volonté est donc tout a la fois récente (A) et

limitée (B).

A. Une admission récente

Si I’admission de 1’engagement unilatéral de volonté comme source d’obligations est récente,
c’est qu’elle n’allait pas de soi. De nombreuses objections lui ont été opposées. Elles ont été
surmontées. La réfutation des objections (1) a rendu possible la consécration de 1’engagement

unilatéral de volonté (2).

1. La réfutation des objections

57. L’essor de I’engagement unilatéral. La question de la reconnaissance de
I’engagement unilatéral de volonté pose celle de savoir si une volonté seule peut s’engager et
créer des obligations a son encontre. La loi reconnait que la volonté peut étre source
d’obligations lorsqu’elle est renfermée dans un acte juridique ou qu’elle résulte d’un fait

22 Au sein des actes juridiques, 1’accent est mis sur le contrat, qui serait seul a

juridique
méme de créer véritablement des obligations. Si un certain nombre d’obligations et d’effets
juridiques sont attachés a des actes unilatéraux — testament, reconnaissance d’un enfant ou
encore acceptation d’une succession®® — ils le sont par I’effet de la loi et non de la volonté.

L’acte juridique unilatéral ne serait qu’un mode imparfait de création d’obligations. La

282V, F. TerrE, Ph. SiMLER et Y. LEQUETTE, Droit civil : Les obligations, 11° éd., Paris: Dalloz, 2013,
coll. « Précis. Droit privé », n® 15 et s., p. 25 et s. Adde C. GrRiMaLDI, Quasi-engagement et engagement en
droit privé : recherche sur les sources des obligations, préf. Y. Lequerte, Paris: Defrénois, 2007,
coll. « Doctorat & Notariat », t. 23, n* 1 et s., p. 1 ets.

23Le droit des obligations connait également un grand nombre d’actes unilatéraux au rang desquels la
résiliation d’un contrat successif a durée indéterminée, la ratification, la confirmation, etc. V. Ph. MALAURIE,
L. Aynis et Ph. StorreL-Munck, Les obligations, 7° éd., Paris : Defrénois-Lextenso éd., 2015, coll. « Droit
civil », n® 435, p. 218.

-75 -



- Premiére partie - La notion de libéralité a caractére collectif -
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volonté, exprimée seule, ne pourrait créer des obligations ex nihilo*®™, mais simplement

s’engager a 1’application d’effets juridiques 1égaux*®*’.

Alors que la distinction entre acte juridique unilatéral et convention semblait bien établie, la
question a connu un regain d’intérét a la fin du xix° en raison de la promulgation outre Rhin
du BGB allemand®®. A c6té du contrat, ce code consacre une nouvelle source d’obligations

volontaires : 1’« engagement unilatéral de volonté »**’. La réception de ce nouveau modéle a

8

été soutenue avec vigueur par SaLeiLLes®™. S’inspirant de ses travaux, la doctrine s’est

interrogée sur la possibilité et I’opportunité de recueillir en droit francais ce que certains ont

dénommé « I’engagement par déclaration unilatérale de volonté »**. Des auteurs tels que

290

JosseranD?” et GEny?®! ’ont défendu ; de nombreux systémes étrangers 1’ont admis?*2,

24V, J. FLoUr, J.-L. AuBert et E. Savaux, Les obligations, t. 1, L’acte juridique, 16¢ éd., Paris : Sirey, 2014,
coll. « Sirey Université. Série Droit privé », n° 496, p. 509 ; F. TErrE, Ph. SIMLER et Y. LEQUETTE,, op. cit.,n° 51,
p. 67.

5A propos des actes unilatéraux, un auteur estime que « la plupart ont un régime spécifique qui n’est pas
véritablement source autonome d’obligations » et que lorsqu’ils conduisent a des obligations « il s’agit
d’obligations légales et non définies par 1’obligé lui-méme » (V. A. BENABENT, Les obligations, 14° éd., Paris :
Montchrestien-Lextenso éd., 2014, coll. « Domat. Droit privé », n° 10, p. 9). Dans le méme sens, il a été
soutenu que « certains actes unilatéraux bien que n’engageant pas directement, déclenchent I’application d’un
statut légal emportant obligation » (V. Ph. Jestaz, « L’engagement par volonté unilatérale », in Les obligations
en droit frangais et en droit belge, convergences et divergences, Actes des Journées d’¢étude organisées les 11 et
12 décembre 1992, Bruxelles, Bruylant ; Paris, Dalloz, 2009, coll. « Collection de la Faculté de droit de
I’Université libre de Bruxelles », p. 3 ets., spéc. p. 6). En d’autres termes, si 1’acte juridique engendre des
obligations et des droits, « en aucun cas, il n’est générateur d’obligations au sens technique du terme »
(V. B. Stack, H. Roranp et L. Bover, Droit civil, t. 2, Les obligations, vol. 1, Contrat, 6° éd., Paris : Litec,
1998, n° 54 et 55, p. 19). Finalement, les effets de 1’acte unilatéral pourraient étre regroupés autour de deux
axes : un effet abdicatif ou extinctif et un effet déclaratif (V. ibidem), encore qu’un troisiéme axe serait
envisageable : la création d’une personne morale (J. FLour, J.-L. AuBerT et E. Savaux, op. cit., n° 496, p. 509).
286Pour une étude de ses dispositions et de son influence, V. C. Wirz, « Contrat ou acte juridique ? » in F. TErRrE
(dir.), Pour une réforme du droit des contrats : réflexions et propositions d 'un groupe de travail, Paris : Dalloz,
2009, coll. « Thémes & commentaires : actes », p. 51 et s.

#7Cette nouvelle institution devait permettre de résoudre le probléme lié aux promesses de récompenses,
difficulté qui a été résolue en droit frangais par le recours a la théorie du contrat (V. F. TerrE, Ph. SIMLER et
Y. LEQUETTE, op. cit., n° 53, p. 70). Pourtant pour certains auteurs, la théorie de 1’engagement unilatéral de
volonté était plus propice a servir de fondement a la condamnation des publicitaires (V. Ph. MaLAURIE, L. AYNES
et Ph. StorrEL-MuUNCK, op. cit., n° 436, p. 219). L’engagement unilatéral rendrait, en effet, mieux compte de
I’institution car I’engagement est parfait par la seule volonté de son auteur (V. C. GRIMALDI, op. cit., n° 746,
p. 335). Pour lui, la promesse de récompense est un engagement unilatéral conditionnel. Toute la doctrine ne
partage pas cet avis (V. A. SErIAUX, Droit des obligations, 2°¢ éd., Paris : PUF, 1998, coll. « Droit fondamental.
Droit civil », n° 9, p. 30 (non repris) ; J. FLour, J.-L. AuBerT et E. Savaux, op. cit., n° 503, p. 517).

*R. SALEILLES, Etude sur la théorie générale de 1'obligation d’aprés le premier projet de code civil pour
I’Empire allemand, 3°éd., Paris: LGDJ, 1925, rééd., Paris: Ed. la Mémoire du droit, 2001,
coll. « Références », n® 138 et s., p. 142 et s. Adde R. Worms, De la volonté unilatérale considérée comme
source d’obligations en droit romain et en droit frangais, Paris : A. Girard, 1891.

29V, J. FLour, J.-L. AuBert et E. Savaux, op. cit., n° 489, p. 503. Pour un auteur, 'utilisation du terme
« déclarant » évite le recours a celui de promettant généralement attaché a 1’engagement unilatéral de volonté,
mais qui contribue a une confusion avec les promesses de contrat (V. D. LLUELLES, L’engagement par
déclaration unilatérale de volonté en droit civil, 12¢ conférence Albert-Mayraud, éd. Thémis,2008, n° 3, p. 4).
2L, JosseranDd, Cours de Droit civil positif frangais, Théorie générale des obligations, t. 2, Théorie générale
des obligations - Les principaux contrats du droit civil - Les stiretés, 3° éd., Paris : Sirey, 1939, n° 395, p. 221.
2IE. GiNY, Méthodes d’interprétation et sources en droit privé positif : essai critique, t. 2, Paris : LGDJ, 1954,
n° 172 bis, p. 160 et s., spéc. p. 163.

22Une approche comparative de la question a montré que de nombreux systémes juridiques avaient également
regu le concept. V. C. GRIMALDI, op. cit., n° 836 et s., p. 387 et s.
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58. Les objections en droit francais. Le Code civil est muet sur I’existence ou non de
I’engagement unilatéral de volonté. La doctrine s’est alors divisée sur le point de savoir si le
droit francais ne s’opposait pas a ce qu’une seule volonté puisse étre créatrice d’effets
juridiques et d’obligations en dehors de tout cadre 1égal. Il a toujours été admis que nul ne
peut créer de part sa seule volonté des obligations a la charge des tiers*”’. Le débat s’est donc
cristallisé pour savoir si un engagement unique de volonté pouvait rendre débiteur 1’auteur de
ce dernier. Plusieurs séries d’arguments ont €té soulevées pour s’opposer a cette source
d’obligation®®* au point qu’un auteur a pu s’étonner de I’abondance et de la permanence des
objections®”. Tous n’ont évidemment pas la méme force. Quelques-uns ont facilement été
combattus, tels 1’absence de cette catégorie d’acte en droit romain et dans 1’ancien droit ou

1296

I’absence de référence a celle-ci au sein de ’article 1370 du Code civil*”°. D’autres objections

sont apparues plus délicates a surmonter sans pour autant emporter la conviction de toute la
doctrine. Elles sont de deux ordres. D’un c6té, il a été reproché a la théorie de 1’engagement
unilatéral de volonté d’étre inutile dans un systéme juridique suffisamment achevé®”’. Il n’en

est rien en matiére de libéralité a caractére collectif : le recours a I’engagement unilatéral de

298

volonté permet seul de consolider I’acte de fondation entre vifs®°. D’un autre coté, cet

engagement souffrirait d’une double impossibilité conceptuelle. Il ne saurait étre reconnu

299

qu’une volonté peut se lier seule sans admettre qu’elle se délie seule””, ni davantage qu’une

23V, B. Stack, H. RoLanp et L. Bover, op. cit., n° 56, p. 19 ; J. FLour, J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, op. cit.,
n° 499, p. 511 ; Ph. MarLaurig, L. Ayngs et Ph. StoFFEL-MUNCK, op. cit., n° 435, p. 218 ; F. TerrE, Ph. SIMLER et
Y. LEQUETTE, op. cit.,n° 51, p. 67.
2Pour une étude exhaustive de ces arguments et leur discussion, V. M.-L. Izorcug, L’avénement de
l’engagement unilatéral en droit privé contemporain, préf. J. MesTrRE, Aix-en-Provence : PUAM, 1995,
coll. « Institut de droit des affaires ».
V. ibidem, n° 15, p. 27.
26V, H., L. et J. Mazeaup et F. Cuasas, Legons de droit civil, t. 2, Obligations, 9°éd., par F. Cnapas, Paris :
Montchrestien, 1998, n° 358, p. 349 ; J. MarTIN de LA MouTtTE, L acte juridique unilatéral : essai sur la notion
et sa technique en droit civil, préf. P. Raynaup, Paris : Sirey, 1951, n° 285, p. 265 ; P. Guino, Cours de droit
civil, t. 4, Les obligations, Lyon : éd. I’Hémeés, 1979, coll. « Droit, économie, gestion. Bibliothéque », n° 15,
p. 14. Contra A. RiEG, Le role de la volonté dans [’acte juridique en droit frangais et allemand, préf. R. Perror,
Paris : LGDJ, coll. « Bibliothéque de droit privé », t. 19, n° 444, p. 447 ; M.-L. IZorcHE, op. cit., n° 20, p. 28.
L’engagement unilatéral de volonté ne correspondant a aucune hypothése connue en 1804, les rédacteurs n’y
auraient consacré aucun développement, sans nécessairement vouloir en condamner 1’utilisation. Il ne s’agirait
alors que d’une simple omission (V. M.-L. [zorcHE, op. cit., n° 21, p. 30 ; F. TErRrE, Ph. SIMLER et Y. LEQUETTE,
op. cit., n° 52, p. 68 ; D. Mazeaup, note ss CA Toulouse, 14 février 1996, D. 1997, p. 168). D’autres auteurs
estiment que 1’article 1370 du Code civil contient explicitement 1’autorisation de 1’engagement unilatéral de
volonté par une interprétation exégétique (V. J.-S. MaTEESco, L obligation unilatérale et le Code civil, thése de
doctorat en droit, Paris: Universit¢ de Paris, 1919, n* 35 et s., p. 51 et s.). Par ailleurs, une approche
comparative montre qu’en Belgique, qui connait le méme article 1370, la doctrine et la jurisprudence ont
largement admis la reconnaissance de I’engagement unilatéral de volonté (V. D. LLUELLES, op. cit., n® 56 et s.,
.42 ets.).
%)97V. G. M)ARTY et P. Raynaup, Droit civil : Les obligations, t. 1, Les sources, 2° éd., Paris : Sirey, 1988, n® 357
ets.,p.370ets.; H., L. et]J. Mazeaup et F. CHABAS, op. cit.,n° 362, p. 351.
28V, infra, n°208.
29V, R. Erias, Théorie de la force obligatoire de la volonté unilatérale : étude et critique, Paris : impr. Larose
et Tenin, 1909, p. 90 ; M. PranioL et G. Ripert, Traité pratique de droit civil frangais, t. 6, Obligations,
1" partie, 2°¢ éd., par P. EsmeIN, Paris : LGDJ, 1952, n° 10, p. 11 ; H., L. et J. Mazeaup et F. CHABAS, op. cit.,
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3% Ces arguments ont largement été combattus. D’abord, il a

obligation existe sans créancier
été reproché au premier de pouvoir étre étendu aux obligations conventionnelles. A suivre
I’affirmation, la volonté devrait pouvoir se délier méme en présence d’une convention*®'. Par
ailleurs, il a été défendu que s’il existe une liberté en matiere d’engagement, c’est celle de
s’engager ou non, et non celle de se délier’®. Ensuite, les auteurs relévent que 1’engagement
unilatéral de volonté est bel et bien adressé a un bénéficiaire, fut-il indéterminé au jour de

t*®. Le droit francais ne s’y oppose pas dans la mesure ou il est admis que le

I’engagemen
bénéficiaire d’une stipulation pour autrui ne soit pas déterminé au jour de la stipulation, mais

au jour de son exécution®™,

Finalement, aucun obstacle ne s’oppose véritablement a la reconnaissance de I’engagement
unilatéral de volonté comme source d’obligations®”. Ce faisant, 1’ordre juridique peut, s’il le
désire, attacher a la volonté unilatérale la création d’obligations. Tel semble bien la voie qu’il
a suivie. Les manifestations de la consécration de I’engagement unilatéral de volonté comme

source d’obligations sont nombreuses.

2. La consécration

La consécration expresse de 1’engagement unilatéral de volonté est I'ceuvre de la
jurisprudence. La Chambre sociale de la Cour de cassation est la premicre a se référer a cette
source pour fonder ses décisions en visant I’engagement unilatéral de I’employeur®®, qui
constitue un engagement unilatéral de volonté. Dans un second temps, les autres chambres de
la Cour de cassation ont adopté une démarche similaire. Depuis, des auteurs expliquent un
certain nombre de mécanismes légaux par le prisme de 1’engagement unilatéral de volonté.

L’engagement unilatéral de volonté a d’abord été consacré en droit social (a), puis en droit

commun (b).

n° 360, p. 350 ; G. Marty et P. Raynaup, op. cit.,, n° 356, p. 368. Contra A. RIEG, op. cit., n° 445, p. 447 ;
F. TErRrE, Ph. SIMLER et Y. LEQUETTE, op. cit., n° 52, p. 68 ; Ph. JesTaz, art. précité, spéc. p. 13 et s.

300V, J. CuaBas, De la déclaration de volonté en droit civil frangais, Paris : Sirey, 1931, p. 146.

301V, J. MARTIN de LA MOUTTE, op. cit., n° 287, p. 266.

302V, J.-L. AuBgrt, Notions et roles de [’offre et de [’acceptation dans la formation du contrat, préf. J. FLOUR,
Paris : LGDJ, 1970, n° 112, p. 118 ; M.-L. 1zorcHE, op. cit., n° 40, p. 39.

303V, M.-L. IzoRCHE, op. cit.,, n® 41 et s., p. 41 et s. ; F. TERRE, Ph. SIMLER et Y. LEQUETTE, op. cit., n° 52, p. 68 ;
Ph. JEstaz, art. précité, spéc.p. 12.

304y F. TERRE, Ph. SIMLER et Y. LEQUETTE, ibidem.

305V, ibidem.

3%Avant elle, la Cour de cassation ne s’était jamais fondée expressément sur I’engagement unilatéral de
volonté, ce qui n’empécha pas certains auteurs de voir dans ses décisions sa reconnaissance implicite.
V. J.-L. AUBERT, op. cit., n° 183, p. 172 ; M.-L. IzorcHE, op. cit., n** 168 et s., p. 127 ets.
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a. En droit social

59. Apparition de ’engagement unilatéral comme source. En droit social, I’engagement
unilatéral de volonté est apparu depuis une trentaine d’années. D¢es un arrét du 4 avril 1990, la
Cour de cassation s’est fondée sur I’existence d’un engagement unilatéral au soutien de sa
solution®”’. Au visa de I’article 1134 du Code civil, la Chambre sociale énonce que
« I’employeur n’est en droit de revenir a tout moment sur un engagement unilatéral que si
celui-ci a été pris pour une durée indéterminée ». Depuis cette date, le recours a cette nouvelle
source est constant’®® au point d’avoir été pleinement consacré par la formation la plus
solennelle de la Cour de cassation. Le 5 mars 2010, I’Assemblée pléniere était appelée a se

309 Une clause du

prononcer sur le licenciement d’un gardien par un syndicat de copropriétaire
reglement de copropriété, prévoyant une procédure de licenciement spécifique, n’avait pas été
respectée. La Cour de cassation qualifie cette clause d’« engagement unilatéral du syndicat
des copropriétaires » dont la violation privait de cause réelle et sérieuse le licenciement.
L’engagement unilatéral de I’employeur compléte ainsi 1’arsenal des sources du droit du

travail.

60. Evolution de I’engagement unilatéral comme source. Au départ, le recours a
I’engagement unilatéral de I’employeur a été circonscrit aux décisions de 1’employeur?'’.
Etaient visées les seules obligations qui ne jouissaient pas d’une force obligatoire en vertu des
sources traditionnelles du droit du travail®''. Dans un second temps, 1’engagement unilatéral

2

de I’employeur a permis de donner effets aux accords dits « atypiques »’'? sans recourir

artificiellement aux usages d’entreprise’’. Finalement, la jurisprudence a recours a

307V, Soc., 4 avril 1990, n° 86-42.626, Bull. civ. V, n° 161 ; D. soc. 1990, p. 803, note J. SAVATIER ; J. PELISSIER,
A. Lyon-CaEN, A.JEammauD, et al.,, Les grands arréts du droit du travail, 4° éd., Paris : Dalloz, 2008,
coll. « Grands arréts », n° 176, p. 793 et s.

308V, Soc., 4 avril 1990, n° 87-40.580, Inédit; Soc., 2mai 2001, n°99-41.264, Bull. civ. V, n°143;
Dr. soc. 2011, p. 1102, note B. Gauriau ; Soc., 25 septembre 2007, n°® 06-41.370, Inédit ; Soc., 24 avril 2013,
n° 12-10.196, Bull. civ. V, n° 114 ; JCP S 2013, 1225, note G. Loiseau ; Dr. soc. 2013, p. 567, obs. C. RADE.
3V, Ass. plén., 5 mars 2010, n° 08-42.843, n° 08-42844, Bull. ass. plén., n°1; JCP G 2010, 606, note
D. CorrIGNAN-CARSIN ; JCP § 2010, 1187, note C. PUIGELIER.

310Un auteur affirme d’ailleurs que la reconnaissance de 1’engagement unilatéral de volonté en droit social
découle du pouvoir de direction et d’organisation de I’employeur par lequel il peut tant se lier que gouverner
(V. C. GRIMALDI, op. cit., n° 660, p. 294).

3Plan social, décisions unilatérales spontanées, décisions individuelles en faveur d’un salarié (V. S. RENAUD,
L’engagement unilatéral de volonté de I’employeur, Mémoire de DEA droit social, Paris : Université Paris II,
1999, n* 24 et s., p. 17 et s.).

312De tels accords sont ceux appliqués volontairement par I’employeur, ou qu’il s’est engagé a appliquer,
nonobstant le vice de validité dont ils souffrent et qui I’empéchent de constituer des conventions collectives.
Sont visés les actes dont I’¢laboration n’est pas conforme aux régles sur la négociation collective notamment
les exigences majoritaires (V. G. Auzero et E. Dockes, Droit du travail, 30° éd., Paris: Dalloz, 2015,
coll. « Précis. Droit privé », n° 764, p. 813).

*3Les accords de Grenelle de 1968 constituent un exemple célébre. Non signés par les parties, ils ne pouvaient
valoir comme accord collectif. Ils ont, pourtant, é¢té appliqués. L’existence d’une coutume instantanée a été

-79 -



- Premiére partie - La notion de libéralité a caractére collectif -

I’engagement unilatéral pour des obligations qui, jusqu’alors, trouvaient leurs origines dans
des usages d’entreprise, par exemple les subventions d’employeur au comité d’entreprise
lorsque ce dernier s’est engagé a soutenir le groupement au-dela des seuils 1égaux*'. Certains
auteurs en déduisent que I’engagement unilatéral de I’employeur a vocation a englober toutes

les « petites » sources d’obligations au sein de I’entreprise’"’.

L’engagement unilatéral de volonté est donc une source autonome. Pour autant, son admission
n’est pas sans limite. Les actes émanant du pouvoir disciplinaire de 1’employeur ne sauraient

316

trouver leur justification dans 1’engagement unilatéral de volonté’'®, qui créée des créances en

faveur des salariés a I’encontre de I’employeur et non 1’inverse?'’.

Répondant a des logiques qui lui sont propres, le droit social pouvait recevoir assez aisément
I’engagement unilatéral de volonté au rang des sources d’obligations. Restait au droit

commun a admettre une telle possibilité.

b. En droit commun

61. La jurisprudence en matiére d’exécution des obligations naturelles. En droit
commun, la Cour de cassation a pour la premiere fois eu recours a I’engagement unilatéral de
volonté pour asseoir sa jurisprudence en matiere d’obligations naturelles. Si ’article 1235 du
Code civil prévoit que le paiement d’une obligation naturelle est valable et n’ouvre pas droit a
I’action en répétition de 1’indu, la jurisprudence a rapidement €té confrontée a des promesses
d’exécuter une obligation naturelle restées infructueuses. Afin de contraindre le promettant a
s’exécuter, la Cour de cessation a depuis longtemps admis que face a une telle promesse,
I’obligation naturelle se muait en obligation civile. Si pendant un temps, la Haute juridiction a

eu recours a différentes institutions au rang desquelles la novation*'® pour fonder sa solution,

défendue (V. B. STARCK, « A propos des accords de Grenelle », JCP 1970, I 2363).

34V, infra, n° 152.

3V, A. MAzEAUD, Droit du travail, 9¢ éd., Paris : LGDJ-Lextenso éd., 2014, coll. « Domat. Droit privé », n° 90,
p- 71 ; E. Dockes, « L’engagement unilatéral de I’employeur », Dr. soc. 1994, p. 227 et s.; G. PIGNARRE,
« Grandeur sans faiblesse de 1’engagement unilatéral en droit du travail », in Mélanges en I’honneur du doyen
Roger Decottignies, Grenoble : Presses universitaires de Grenoble, 2003, p.283 et s., n°12.
Comp. G. CoUTURIER, obs. ss Soc, 18 mars 1997, Dr. soc. 1997, p. 544 ; obs. ss Soc., 19 novembre 1997,
Dr. soc. 1997, p. 90, selon lequel la Cour de cassation retiendrait une approche différente entre les engagements
qui ont la nature d’un engagement unilatéral de volonté de ceux qui n’en ont que la valeur. Ces derniers
viseraient tirant leur source de la négociation et donc la convention : accords atypiques.

3Notamment les mesures prises au titre du réglement intérieur (V. E. Dockes, art. précité ; C. GRIMALDI,
op. cit.,n° 661, p. 294).

3TA cet égard, la nature des recommandations patronales a pu étre I’objet de controverses. Sur celles-ci,
V. N. MotrEssis, « La nature des recommandations patronales », RTD civ. 2000, p. 200 et s.

318V, Req, 20 novembre 1876, D. 1878, 1, p. 376 ; Req, 2 novembre 1932, D. 1932, p. 572 ; Civ., 23 décembre
1935, D. 1936, p. 115 ; Civ. 1, 29 mai 1956, Gaz. Pal. 1956, 2, p.83 ; Civ. 1", 18 mai 1960 (3¢ espéce),
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319

elle a fini par retenir I’existence d’un engagement unilatéral de volonté’'” consacrant ainsi la

thése développée par M™ Gosert*’.

62. Essor de I’admission par la jurisprudence. Malgré les nombreuses objections
opposées a I’engagement unilatéral de volonté par la doctrine classique, la jurisprudence a
depuis élargi le recours a cet instrument au-dela de la seule question de 1’exécution de
I’obligation naturelle. Elle I’a principalement retenu en matiére de loteries publicitaires™!,
avant de 1’abandonner au profit de la création d’un nouveau quasi-contrat’*2. Elle I’a
également admis dans d’autres matiéres, mais plus timidement?**. Ainsi, la Cour de cassation
a pu reconnaitre la nature d’engagement unilatéral de volonté a des plans de cession dans le
cadre d’une procédure collective®®®, ainsi qu’a des lettres d’intention’?. Par ailleurs, la
doctrine considére que la jurisprudence y fait également appel implicitement lorsqu’elle
assigne a certaines volontés unilatérales un pouvoir créateur d’obligations sans pour autant

326

viser expressément 1’institution’*°. A titre d’illustrations, la solution récemment retenue par la

7

Cour de cassation*’ en matiére de maintien de ’offre de contracter faite a une personne

Bull. civ. 1, n° 270 ; D. 1960, p. 681 ; Civ. 2°¢, 24 juin 1971, n° 70-12.348, Bull. civ. 11, n° 234 ; Civ. 1, 16 juillet
1987, n° 86-10.831, Bull. civ. 1, n° 224 ; D. 1987, IR, p. 180. Contra B. Starck, H. RoLanD et L. BovEr, op.
cit.,n® 2245, p. 795.

39V, Civ. 1™, 10 octobre 1995, n° 93-20.300, Bull. civ. 1, n° 352 ; D. 1997, p. 85, obs. N. MoLrEssis ; D. 1997,
p- 155, note G. PignarrE ; Civ. 1, 4 janvier 2005, n° 02-18.904, Bull. civ. 1, n°4; D. 2005, p. 1393 note
G. Loiseau ; JCP G 2005, 11 10159, note M. Mkekki ; JCP G 2005, 1. 187, obs. R. LE Guipkec ; RTD civ. 2005,
p- 397, J. MEsTRE et B. Fages; Civ. 1, 3 octobre 2006, n° 04-14.388, Bull. civ. 1, n° 428 ; Defrénois 2007,
p- 467, obs. R. LiBCHABER ; Defrénois 2007, p. 306, obs. J. Massip ; Civ. 1'%, 21 novembre 2006, n° 04-16.370,
Bull. civ. 1, n° 503 ; Defrénois 2007, p. 467, note R. LiBcHABER. D¢ja implicitement, V. Civ. 1", 21 juillet 1987,
n°® 85-16.887, Bull. civ. 1, n° 246.

32M. GoBert, Essai sur le réle de [’obligation naturelle, préf. J. FLour, Paris: Sirey, 1957, p. 153. Pour
I’auteur, « la source de I’engagement d’exécuter une obligation naturelle ne doit pas étre recherchée ailleurs
que dans une déclaration unilatérale de volonté ».

321V, Civ. 1%, 28 mars 1995, n° 93-12678, Bull. civ. I, n° 150 ; D. 1996, p. 180, note J.-L. MOURALIS.

322V, Mixte, 6 septembre 2002 (2 arréts), n° 98-22.981, Bull. mixte, n°4 ; n° 88-14.397, Bull. mixte, n°5 ;
LPA 2002, n°213, p. 16, note D. Houtcierr; RDC 2006, p. 1117, obs. D. Fenouillet ; D. 2002, p. 2531,
obs. A. Lien"arDp ; D. 2002, p. 2963, note D. Mazeaup ; RTD civ. 2003, p. 94, obs. J. MESTRE et B. FAGEs ;
Defrénois 2002, p. 1608, obs. E. Savaux ; Comm. com. électr. 2002, comm. 156, note Ph. STOFFEL-MUNCK ;
JCP E 2002, 1687, note G. ViNEY ; Civ. 1™, 18 mars 2003, n° 00-19.934, Bull. civ. 1, n° 85 ; RDC 2003, p. 80,
obs. D. FENOUILLET.

3BV, Civ. 3¢, 12 février 2013, n° 11-21.314, Inédit ; RDC 2013, p. 865, obs. T. GENICON.

324V, Com., 28 mars 2000, n°98-12.074, Bull. civ. 1V, n° 73 (redressement judiciaire) ; D. 2000, p. 210,
obs. A. LIENHARD ; RD bancaire et fin. 2000, p. 73, obs. F.-X. Lucas ; Com., 13 janvier 2015, n° 13-16.518,
Inédit (sauvegarde).

333V, Civ. 1™, 28 novembre 2012, n° 11-20.674, Inédit ; RDC 2013, p. 505, obs. T. GENICON.

326V, Ph. Jestaz, art. précité, spéc. p. 9 et s. a propos du billet au porteur, de I’offre en matiére de droit de
préemption,etc.

327V, Civ. 3¢, 10 décembre 1997, n° 95-16.461, Bull. civ. 111, n° 223 ; Defrénois 1998, p. 36, obs. D. MAZEAUD ;
Civ. 1", 25 juin 2014, n° 13-16.529, Bull. civ. I, n° 117 ; JCP G 2014, 960, note J. AnTippPAS ; RDC 2014, p. 601,
note Y.-M. LaitHier ; Contrats, conc. consom. 2014, comm. 211, note L. LEVENEUR ; RDC 2015, p. 33, note
R. LiBCcHABER ; Defrénois 2014, p. 1019, note J.-B. SEuBE ; D. 2014, p. 1574, note A. Tabros (caducité due au
décés de D’offrant) ; Civ. 3°, 7 mai 2008 (rétractation par l’offrant), n° 07-11.690, Bull. civ. III, n°79 ;
RDC 2008, p. 1239, obs. F. CoLLarR-DuUTILLEUL ; RTD civ. 2008, p. 474, obs. B. FaGes ; RDC 2008, p. 1109,
obs. T. GENICON.
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déterminée trouverait sa justification dans 1’engagement unilatéral de volonté de 1’offrant de

maintenir son offre3?®.

63. Découverte de ’admission dans la loi. A co6té de la jurisprudence, la loi elle-méme
consacrerait implicitement une telle source d’obligations en faisant jouer a la volonté
unilatérale un rdéle créateur d’obligations. Ainsi, des auteurs voient dans 1’engagement
unilatéral la seule justification des effets attachés au consentement a une insémination

329

artificielle’”, a la souscription d’actions auprés d’une société anonyme, a la constitution de

0 ou encore a certains engagements cambiaires®’'. En matiére de

société unipersonnelle
libéralités a caractére collectif, la loi instituant les fondations d’entreprise prévoyait qu’une
dotation initiale serait apportée par les sociétés commerciales fondatrices®?. Son décret
d’application imposait a celles-ci de « s’engage[r] a apporter les éléments constitutifs de la
fondation » dans un acte autonome’®, ce qui revient a consacrer implicitement 1’existence

d’engagement unilatéral de volonté**,

Partant du constat que la jurisprudence et la loi ont consacré 1’engagement unilatéral de
volonté comme source autonome d’obligations, la majorité de la doctrine tend a admettre son
existence™’. Il a ainsi été soutenu qu’« aujourd’hui, il est impossible de dénier a I’engagement
unilatéral de volonté une valeur juridique autonome comme source d’obligations »**°. Sa
reconnaissance est a ce point certaine que plusieurs auteurs présentent I’engagement unilatéral

de volont¢ comme une source d’obligations sans méme évoquer les controverses qui

38V, A. SEr1aUX, Droit des obligations, op. cit., n° 11, p. 40 ; M. FABRE-MAGNAN, op. cit., p. 268 ; J. FLOUR,
J.-L. AuBert et E. Savaux, op. cit., n° 501, p. 512 ; Ph. MaLinvaup, D. FENoUILLET et M. MEkk1, Droit des
obligations, 13° éd., Paris : LexisNexis, 2014, coll. « Manuels », n° 58, p. 43 ; C. GriMALDI, op. cit., n* 727
ets., p. 322 et s. Contra D. Houtcierr, Le principe de cohérence en matiere contractuelle, Aix-en-Provence :
PUAM, 2001, coll. « Institut droit des affaires », n° 872, p. 678.

V. A. SERIAUX, op. cit., n° 9, p. 29 (non repris depuis) ; M. FABRE-MAGNAN, op. cit., p. 728.

30V, B. Stack, H. RoLanD et L. Bover, op. cit., n® 87 et 88, p. 30 ; J. FLour, J.-L. AuBerT et E. Savaux, op. cit.,
n° 501, p. 512 ; Ph. MarLinvaup, D. FENouiLLET et M. MEkk1, op. cit., n° 58, p. 44 ; F. TErrg, Ph. SiMLER et
Y. LEQUETTE, op. cit., n° 54, p. 72 ; FABRE-MAGNAN, op. cit., p. 727 ; C. GRIMALDI, op. cit.,n° 619, p. 267.

31V, B. Stack, H. RoLanD et L. Bover, op. cit., n° 86, p. 29 ; C. GRIMALDI, op. cit., n° 630 et s., p. 278 ets.

321, n° 87-571 du 23 juillet 1991, art. 19. Une telle exigence a été abandonnée depuis par la loi n° 2002-5 du
4 janvier 2002 (art. 29, 4°). V. infra, n° 86.

33D, n° 91-1005 du 30 septembre 1991, art. 2.

34V infra, n° 207.

3BV, A. Skriaux, « L’engagement unilatéral en droit positif francais », in C. JaMIN et D. Mazeaup (dir.),
L’unilatéralisme et le droit des obligations, Actes du colloque du 9 janvier 1998, Paris : Economica, 1999,
coll. « Etudes juridiques », t. 9, p.7 et s.; J. FLour, J.-L. AuBerT et E. Savaux, op. cit.,, n° 500, p.492.
Adde C. GriMALDI, op. cit., n° 606, p.253, qui remarque que déja Domar faisait état de cette institution.
Comp. A. BENABENT, op. cit., n° 9, p. 10, pour un avis nuancé de I’émergence du concept.

36V, M. FABRE-MAGNAN, op. cit., p.726. Contra F. ZiNarTi-CasTAING et T. Rever, Cours de droit civil,
obligations : régime, Paris : PUF, 2013, coll. « Droit fondamental. Manuels », n° 1, p.20 (I’engagement
unilatéral de volonté ne serait pas concevable).
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I’entourent®’. D’autres encore encouragent son développement®**, quand bien méme une telle
admission ne serait pas exempte de toutes difficultés®*. Il est alors regrettable que les auteurs
de la réforme du droit des contrats n’aient pas saisi I’occasion de consacrer 1’engagement

1340

unilatéral®®®, a I’instar d’autres avant-projets de réforme frangais restés silencieux sur cette

importante question**'.

L’admission de I’engagement unilatéral de volonté peut désormais étre tenue pour acquise.

Elle n’en est pas moins limitée.

B. Une admission limitée

64. Une admission encadrée. Une fois admis que la volonté unilatérale peut étre créatrice
d’obligations, il convient de chercher les limites d’une telle affirmation. En droit commun, la
rencontre de volontés constitue une source d’obligations car la loi elle-méme lui reconnait de
tels effets. Cependant, s’agissant de 1’engagement unilatéral de volonté, il n’est pas possible

de solliciter I’article 1134, alinéa 1¢" du Code civil’***. Chaque fois que 1’engagement unilatéral

343

de volonté est implicitement consacré dans un texte>*, la force obligatoire de cet acte peut

344

étre recherchée dans la loi***. A défaut, il appartient au juge, dans certaines circonstances, de

lui reconnaitre sa juridicité.

37V, J. GuEesTIN, G. Loiseau et Y.-M. SeriNet, Traité de droit civil : la formation du contrat, t. 1, Le contrat, le
consentement, 4° éd., Paris : LGDJ-Lextenso éd., 2013, n° 4, p. 4.

38V, M. CorpeL, « La théorie de I’engagement par volonté unilatérale et son intérét particulier en droit des
sociétés », in Mélanges offerts a Van Ommeslaghe, Bruxelles : Bruylant, 2000, p. 21 et s. Adde J. VAN RyN,
« Engagement par déclaration unilatérale de volonté en droit commercial », in Mélanges en [’honneur de Jean
Dabin, t. 2, Droit positif, Bruxelles, Bruylant ; Paris, Sirey, 1963, p. 953 et s.

39V, M. REBOURG, « La preuve de I’engagement par volonté unilatérale », RRJ 2001, n° 90-1, p. 1405 et s. ;
L. Kaczmarek, « La preuve de 1’engagement unilatéral ou le fait saisi par le Droit », LP4 2010, n° 226, p. 10
et s.

340V, Projet d’ordonnance pris en application de la loi n°2015-177 du 16 février 2015 habilitant le
gouvernement a réformer le droit commun des contrats, le régime des obligations et le droit de la preuve.
*'Lors des travaux du groupe dirigé par F. TERRE, un auteur estimait qu’il conviendrait de prendre position au
sujet de ’engagement unilatéral (V. Ph. StorreL-Munck, « Les sources des obligations », in F. TerrE (dir.),
Pour une réforme du droit des contrats : réflexions et propositions d’un groupe de travail, Paris : Dalloz, 2009,
coll. « Thémes & commentaires : actes », p. 67 et s., spéc. p. 81). Le projet est, pourtant, silencieux sur cette
question. Quant aux projets européens, seul les principes dit Landd retiennent son existence. Selon 1’article
2 :107 des Principes du droit européen du contrat : « La promesse qui tend a étre juridiquement obligatoire sans
acception lie son auteur ».

3INi davantage I’article 1194, alinéa 1 du Code civil tel qu’il résulterait de la réforme du droit des contrats
dont le contenu est strictement identique a 1’article 1134, alinéa 1°, a ceci prés que la notion de « contrat » se
substituerait a celle de « convention » (V. Projet d’ordonnance pris en application de la loi n°®2015-177 du 16
février 2015 habilitant le gouvernement a réformer le droit commun des contrats, le régime des obligations et le
droit de la preuve).

V. supra, n° 63.

34V, Ph. JestAz, art. précité, spéc. p. 15.
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Ce faisant, les auteurs qui admettent I’existence d’un tel mécanisme proposent, a de rares
exceptions prés’®, d’en encadrer la reconnaissance’®. Pour étre obligatoire, 1’engagement
unilatéral de volonté doit respecter trois conditions*’. Premiérement, il devrait étre
socialement souhaitable de considérer le déclarant comme débiteur du seul fait de sa
manifestation de volonté : le recours a I’engagement unilatéral de volonté doit étre opportun
ou utile. Cette condition est remplie en présence de raisons tenant a la sécurité juridique ou a

la morale®®

. L’efficacité de 1’engagement unilatéral de volonté est alors conditionnée a
I’existence d’un intérét social suffisant. Deuxiemement, il faut que la dette ne puisse pas étre
rattachée a une autre source d’obligations. Le recours a I’engagement unilatéral de volonté est
ainsi soumis a une double condition de nécessité et de subsidiarité**’. Enfin troisiémement, la
volonté affichée du déclarant devrait étre sérieuse, certaine et réfléchie*°, ce qui est vrai pour

tout acte juridique au point que cette condition parait bien peu utile.

65. L’intérét social suffisant. Seul le premier critére retenu permet de poser les bases
d’une réflexion. Pour reconnaitre I’efficacité de 1’engagement unilatéral de volonté, il faut
quelque chose de plus que la seule volonté de s’engager?®', a savoir un intérét social suffisant.
Un tel intérét est caractérisé en cas de préexistence d’une obligation naturelle. S’il n’en existe

353

aucune définition en droit positif**?, deux approches se sont succédé en doctrine®*. Quelle que

3%5En faveur d’une admission sans limite de ce concept, V. R. SALEILLES, op. cit., n* 138 ets., p. 142 ets.

V. F. GEny, op. cit., n° 172 bis, p. 163 et s. ; B. Stack, H. RoLaND et L. BoYER, op. cit.,n” 92 ets., p. 31 et s. ;
J. FLour, J.-L. AuBerT et E. Savaux, op. cit., n° 502, p. 496. Adde C. LARROUMET et S. Bros, Traité de droit civil,
t. 3, Les obligations, le contrat, 7° éd., Paris : Economica, 2014, coll. « Corpus. Droit privé », n° 104, p. 88.
*7La jurisprudence, quant a elle, glisserait vers une admission assez libérale de la notion. V. T. GENICON, obs. ss
Civ. 1™, 28 novembre 2012, RDC 2013, p. 505.

38Des auteurs estiment que la jurisprudence retiendrait ’existence d’un tel engagement sous la pression des
nécessités sociales et économiques. V. B. Stack, H. RorLanp et L. Bover, op. cit., n° 85, p. 28.

*Y4dde Ph. JestAz, art. précité, spéc. p. 4. M. FABRE-MAGNAN, op. cit., p.729. Comp. Ph. MALINVAUD,
D. FeNoutLLET et M. MEKKI op. cit., n° 59, p. 44 (pour lesquels « au plan pratique, I’engagement par volonté
unilatérale est une situation tout a fait marginale »).

*%4dde Ph. MALAURIE, L. AvNis et Ph. StorreL-MUNCK, op. cit.,n° 438, p. 219.

31Contra B. Stack, H. RoLanD et L. BoYEer, op. cit.,n° 101, p. 34.

332Un auteur en déduit que la notion devait paraitre suffisamment claire aux rédacteurs (V. M. GoBerrt, op. cit.,
p. 1). Dans sa thése, 1’auteur retrace les vicissitudes de 1’obligation naturelle (adde J.-J. DurEYrROUX, « Les
obligations naturelles, la jurisprudence, le droit », in Mélanges offerts a Jacques Maury, t. 2, Droit comparé.
Théorie générale du droit et droit privé, Paris : Dalloz : Sirey, 1960, p. 321 et s.). Cette obligation occuperait
«un degré intermédiaire entre les obligations purement morales dépourvues de tout effet juridique, et les
obligations civiles pleinement efficace » (V. B. Starck, H. RoLanp et L. Bover, op. cit., n° 2218, p. 784). Une
fois encore, il est regrettable que 1’article 1302 du Code civil, tel que prévu par le projet de réforme du droit
des contrats, n’offre pas de définition des obligations naturelles (V. Projet d’ordonnance pris en application de
la loi n°2015-177 du 16 février 2015 habilitant le gouvernement a réformer le droit commun des contrats, le
régime des obligations et le droit de la preuve). Au contraire, 1’avant-projet CATALA proposait de retenir que
« I’obligation naturelle recouvre un devoir de conscience envers autrui » (V. P. CatarLa (dir.), Avant-projet de
réforme du droit des obligations et de la prescription, Paris : La documentation frangaise, 2006, art. 1151).
3D’un c¢oté, une doctrine classique a été synthétisée par AUBry et Rau, héritiére de Domar, et se commande de
la tradition romaniste (V. C. AuBry et C.Rau, Droit civil francais, t. 4, 6° éd., par E. Bartin, Paris:
Ed. techniques, 1942, n° 297, p. 8 ; V. MARCADE, Explication théorique et pratique du Code civil, t. 4, 8¢ éd.,
Paris : J. Delamotte, 1892, n*® 669 et s., p. 550 et s.; F. LAURENT, Principes de droit civil frangais, t. 17,
Bruxelles, Bruylant-Christophe ; Paris, A. Durand et Pedone-Lauriel, 1875, n® 1 et s., p. 5 et s. ; G. BAUDRY-
LacaNTINEIRE et L. BARDE, Traité théorique et pratique de droit civil, t. 2, Des obligations, 3° éd., Paris :
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soit I’approche retenue, la reconnaissance d’une obligation naturelle dépend de I’existence

d’un intérét social’**. L’engagement unilatéral de volonté peut alors logiquement puiser sa

355

source dans la préexistence d’une obligation naturelle®> au point qu’il est désormais soutenu

que I’engagement unilatéral de volonté puisse a terme dépasser et méme effacer la notion

d’obligation naturelle®*°.

357 le fondement de la force

Lorsqu’aucune obligation naturelle ne peut étre découverte
obligatoire de 1’engagement unilatéral de volonté peut étre recherché dans I’« espérance

légitime de son exécution » née dans 1’esprit des tiers*®. La connaissance par les tiers de la

L. Larose et Terrin, 1907, n° 1652, p. 737). Selon cette doctrne, les obligations naturelles devaient se répartir en
deux grandes catégories. D’une part, les « devoirs qui seraient légitimement et rationnellement susceptibles de
devenir I’objet d’une coercition extérieure, mais que le législateur n’a pas jugé convenable de reconnaitre
comme obligations civiles ». Le législateur refuserait que ces obligations montent a la vie civile en raison d’un
vice dans les conditions de formation de I’acte qui en est le support (défaut de capacité, forme, parfois en
mati¢re de cause et d’objet, jamais pour le consentement). Pour ces auteurs, ce sont des obligations civiles
avortées - « diminutifs » d’obligations civiles. D’autre part, constituent également des obligations naturelles
celles « a la fois naturelles et civiles a 1’origine et auxquelles le 1égislateur a pour des raisons d’utilité sociale
retiré le droit d’action ». Ce sont les obligations dégénérées — « résidus » d’obligations civiles. Ce sont celles
qui ont caractérisé un lien juridique mais dont le pouvoir de contrainte a été perdu pour une raison d’utilité
sociale. Dans ces hypothéses, 1’obligation est montée a la vie civile, mais est éteinte sans que le créancier n’ait
été satisfait (prescription, retour en meilleure fortune aprés extinction d’une dette dans le cadre d’une
liquidation judiciaire ou d’une procédure de surendettement). Il a été reproché a cette théorie de lier
I’obligation naturelle a ’obligation civile. Ainsi, s’est développée une théorie dite néo-classique autour de
I’idée que constituaient des obligations naturelles les « engagements contractés pour obéir a un simple
sentiment d’équité, de conscience ou d’honneur » (V. J.-J. DupeEyrOUX, Contribution a la théorie générale de
lacte a titre gratuit, préf. J. Maury, Paris : LGDJ, 1955, n® 333 et s., p. 339 et s.). D’un autre co6té, une
doctrine plus moderne a €té impulsée par PLaNIoL et RiPERT, héritiére de PoTHIER et se rattachant a des doctrines
canonistes (V. M. Pranior, « L’assimilation progressive de 1’obligation naturelle et du devoir moral », RC 1913,
p.- 152 et s. ; G. RiperT, La régle morale dans les obligations civiles, 4° éd., Paris : LGDJ, 1949, rééd., Paris :
LGDIJ-Lextenso €d., 2014, coll. « Anthologie du droit », n° 186 et s., p. 335 et s., spéc. n* 192 et s., p. 374 et
s. ; L. JosseranD, Cours de Droit civil positif francais, Théorie générale des obligations, t. 2, Théorie générale
des obligations - Les principaux contrats du droit civil - Les siretés, 3° éd., Paris : Sirey, 1939, n® 709 et s.,
p. 443 ets.; M. GoOBERT, op. cit., p. 5). Elle substitue un critére unique aux distinctions développées par les
auteurs classiques en réduisant 1’obligation naturelle & un simple devoir moral qui serait monté a la vie civile. Il
serait possible de les regrouper autour de quelques grands principes moraux régissant la société. Si la majorité
de ces devoirs sont sanctionnés, parfois cette sanction ferait défaut et le devoir se retrouve sous la forme
imparfaite d’obligation naturelle. SAvaTIER pousse plus loin 1’analyse puisque pour lui tout devoir moral est
sanctionné par une obligation civile, sauf ceux souffrant de 1’inimitié du législateur. L’obligation naturelle
serait une obligation « illicite » (V. R. SAVATIER, Des effets et de la sanction du devoir moral en droit positif
frangais et devant la jurisprudence, Paris : Société frangaise d’imprimerie et de librairie, 1916, p. 267 et s.). Un
auteur considére que la Cour de cassation a consacré cette approche moderne de [’obligation naturelle
(V. N. MoLrEessis, obs. ss Civ. 1, 10 octobre 1995, D. 1997, p. 85). Reste qu’il est délicat de déterminer dans
quelle mesure la conscience peut étre source d’une obligation (V. D. Laszio-FENoulLLET, La conscience,
préf. G. Cornu, Paris : LGDJ, 1993, coll. « Bibliothéque de droit privé », t. 235, n° 142 et s., p. 84 et s.).

334V, M. GOBERT, op. cit., p. 15 et s. ; F. TERRE, op. cit., n° 22, p. 20.

335V, M. Goserr, ibidem, p. 151. Pour cet auteur, 1’obligation naturelle « constitue encore le biais par lequel est
consacrée une source d’obligation » nouvelle constituée par I’engagement unilatéral de volonté. Une telle
théorie a été depuis recue en doctrine (V. A. SErRIAUX, Manuel de droit des obligations, 2° éd, Paris : PUF, 2014,
coll. « Droit fondamental. Manuels », n° 11, p. 23. Contra F. TERRE, [ntroduction générale au droit, 10° éd.,
2015, Paris : Dalloz, coll. « Précis », n° 21, p. 19), encore qu’elle soit contestée (V. M. JULIENNE, « Obligation
naturelle et obligation civile », D. 2009, p. 1709 ets.,n° 15).

336V, T. Genicon, obs. ss Civ. 1%, 28 novembre 2012, RDC 2013, p. 505. Pour un plaidoyer en faveur de
I’obligation naturelle, V. M. Coupral, « L’obligation naturelle : une idée moderne ? », RTD civ. 2011, p. 453.
37V, A. SErRIAUX, Droit des obligations, op. cit., n° 11, p. 30 (non repris V. Manuel de droit des obligations,
op. cit,n° 9, p. 24).

28V, A. SERIAUX, ibidem, n°9, p.29. Dans le méme sens, V. Ph. Jestaz, art. précité, spéc. p. 15 ; M. FABRE-
MAGNAN, op. cit., p. 732. Selon ce dernier auteur, en maticre d’engagement unilatéral il n’est pas nécessaire que
le bénéficiaire de la promesse 1’ait acceptée, mais seulement qu’il ait agi en conséquence. L’auteur remarque
que le fondement de la force obligatoire de I’engagement unilatéral de volonté est assez proche de celui de la
responsabilité civile. Le refus de donner force obligatoire a un tel engagement conduirait a ce qu’un autre
subisse un dommage vu par le droit comme injuste. Une différence subsisterait. Alors qu’en matiére de
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promesse, c¢’est-a-dire de la déclaration de volonté, justifie son exécution’”. Finalement, la
reconnaissance de l’engagement unilatéral de volonté, en dehors de I’hypothése de la
préexistence d’une obligation naturelle, n’est qu’une manifestation du principe dit de

« cohérence »**° qui interdit de se contredire au détriment d’autrui®®'

Une fois admis qu’il puisse exister des engagements unilatéraux de volonté en présence d’un
intérét social suffisant, encore faut-il s’interroger sur le point de savoir s’ils sont susceptibles

de constituer des libéralités.

§2. L’engagement wunilatéral de volonté, support de
libéralités

66. La compatibilité du titre gratuit et de I’engagement unilatéral de volonté. Si les
définitions posées aux articles 1101 et suivants du Code civil ne visent que le contrat, il est
largement admis que les reégles relatives aux conventions s’appliquent aux actes juridiques
unilatéraux dans la mesure de leur compatibilité avec le caractére unilatéral de I’acte’*.
Toutes les dispositions qui sont induites du caracteére bilatéral des conventions sont écartées,
voire adaptées. De prime abord, 1'unilatéralisme de 1’acte semble s’opposer au caractere
onéreux. Dans la mesure ou seule une volonté s’engage, la contrepartie réciproque et
équivalente peine a émerger’®. Un rapide paralléle peut étre fait avec le testament dont la

nature n’a jamais posé de véritables difficultés. Le caractére gratuit de ce dernier est bien

responsabilité civile, le droit octroie des dommages-intéréts, en maticre d’engagement unilatéral de volonté, le
bénéficiaire de la promesse détient un pouvoir de contrainte a I’encontre du promettant. De la méme maniére,
les solutions retenues en droit social s’expliqueraient en raison des « atteintes 1égitimes » nées chez les salariés
en matieére d’engagement unilatéral de ’employeur (V. G. Auzero et E. DockEs, op. cit., n° 761, p. 811).

39A cet égard, A. SErIAUX envisage deux hypothéses selon la position adoptée par le destinataire de la promesse
(V. Droit des obligations, op. cit., n° 9, p. 29). S’il accepte les termes de cette derniére, alors il y a convention.
En revanche, s’il se borne a en tenir compte et régle son comportement en fonction de celle-ci, alors il y a
engagement unilatéral de volonté. Une méme analyse a été soutenue en matiére de promesses de récompenses
dans la mesure ou le bénéficiaire de la promesse accomplit une prestation matérielle (V. C. GRiMALDI, op. cit.,
n°® 750, p. 338). L’obligation, issue de 1’engagement unilatéral, serait conditionnée a I’accomplissement d’une
prestation et non a une acceptation comme en matiére d’offre.

*0Sur I’étude de ce principe, V. notamment D. Houtcierr, Le principe de cohérence en matiére contractuelle,
Aix-en-Provence : PUAM, 2001, coll. « Institut droit des affaires », 2 vol.; M. BEHar-ToucHals (dir.),
L’interdiction de se contredire au détriment d’autrui, Actes du colloque organisé par le Centre de droit des
affaires et de gestion de 1’Université Paris V, 13 janvier 2000, Paris : Economica, 2001, coll. « Etudes
juridiques », t. 12. Adde E. LEvy, « La confiance 1égitime », RTD civ. 1910, p. 717 et s. ; J.-L. Sourioux, « La
croyance légitime », JCP 1982, 13058 ; J. Carais-Autors, « L’atteinte 1égitime : une nouvelle source du droit
subjectif », in Aspects actuels du droit des affaires : mélanges en [’honneur d’Yves Guyon, Paris : Dalloz,
2003, p. 171 et s.

391V, A. SErIAUX, Manuel de droit des obligations, Paris : PUF, 2006, coll. « Droit fondamental. Manuels »,
n° 10, p. 20 (non repris dans la 2¢ édition).

2y J-L. AUBERT, J. FLOUR et E. SAVAUX, op. cit., n° 491 et s., p. 506 et s.

393Une appréciation stricte de celle-ci a été precedemment retenue (V. supra, n® 31. et s.).
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arrété. Pour autant, sa nature se déduit moins du caractére unilatéral du testament que du fait
qu’il est un acte a cause de mort*** dont la forme emporte aux termes de 1’article 893 du Code

civil, le titre gratuit®®.

Réalisé entre vifs, I’engagement unilatéral de volonté ne saurait suivre cette méme logique.
La doctrine est, pourtant, évasive sur sa nature. C’est sous le prisme de la recherche de sa
cause qu’elle s’est indirectement intéressée a cette question. La cause de 1’engagement
unilatéral de volonté n’apparait, en effet, pas clairement. Elle doit étre recherchée dans le
mobile déterminant, a savoir dans sa seule cause subjective®*®. Pour autant la considération
d’une contrepartie est compatible avec I’engagement unilatéral de volonté. Ainsi, un auteur a
rappelé que 1’étude de la cause ne pouvait se réduire a une réflexion uniquement autour de la
cause subjective dés lors que 1’engagement unilatéral de volonté pouvait étre « causé par un
avantage déja procuré, ou par un intérét futur qui ne soit purement moral »**’. La déclaration
de volonté peut s’insérer dans un rapport a titre onéreux, soit qu’elle fasse suite a une
prestation, soit qu’elle la préceéde’*®. Parfois méme, la déclaration portera en elle la référence
a la contre-prestation, par exemple 1’offre de contracter un contrat a titre onéreux. Finalement,
l’engagement unilatéral de volonté n’est rien d’autre qu’'un acte neutre par nature, c’est-a-
dire « un acte par nature ambivalente [...] qui par définition peut étre I’instrument d’une
opération onéreuse comme d’une opération gratuite »**°. Selon les cas, 1’acte sera a titre
onéreux ou bien a titre gratuit auquel cas I’intention libérale, caractéristique du titre gratuit,

doit étre caractérisée’’’.

394V, J. HAMEL, La notion de cause dans les libéralités : étude de la jurisprudence francaise et recherche d’'une
définition, Paris : Le Tenin, 1920, p. 27.

39V, G. BAUDRY-LACANTINERIE et A. CoLIN, Traité théorique et pratique de droit civil, t. 10, Des donations entre
vifs et des testaments, 3¢ éd., Paris : L. Larose et Terrin, 1905, n° 31, p. 11 ; G. MarTY et P. Raynaup, Droit
civil : Les successions et les libéralités, par P. Raynaup, Paris : Sirey, 1983, n° 300, p. 240.

36V, J. FLour, J.-L. AuBert et E. Savaux, op. cit., n° 492, p. 506. Comp. C. GRIMALDI, op. cit., n® 998 et s.,
p- 462 et s.

*7V. M.-L. IzORCHE, op. cit., n1°396, p. 254. Adde G. Marty et P. RayNAUD, Les obligations, op. cit., n° 364,
p. 375, pour lesquels la cause de I’engagement unilatéral de volonté est la méme qu’en matic¢re de contrat.

% Contra J. MARTIN de LA MOUTTE, op. cit., n° 239, p. 225, pour lequel « dans 1’acte unilatéral, il est impossible
de considérer une contreprestation ».

39V, M. GRIMALDI, Droit civil : Libéralités, partages d’ascendants, Paris : Litec, 2000, n° 1333, p. 253. Adde
M. Pranior et G. RiperT, Traité pratique de droit civil frangais, t. 5, Donations et testaments, avec le concours
de A. Trassort, Paris : LGDJ, 1933, n° 412, p. 422, sur I’appréhension de cette neutralité.

3771 reste une derniére difficulté doit étre évoquée a ce stade dans la mesure ou I’engagement unilatéral de
volonté peut reposer sur la préexistence d’une obligation naturelle (V. supra, n® 65.). Si ’engagement unilatéral
de volonté s’oppose a premiére vue au titre gratuit, I’obligation naturelle, quant a elle, serait un obstacle au
titre onéreux. Est-ce a dire que I’engagement unilatéral d’exécuter une obligation naturelle est nécessairement a
titre onéreux ? Ce n’est pas certain. Il est vrai que la majorité de la doctrine considére que 1’obligation naturelle
doit connaitre du seul régime des actes a titre onéreux (V. G. BauDRY-LACANTINERIE et L. BARDE, Traité
théorique et pratique de droit civil, t. 2, Des obligations, 3° éd., Paris : L. Larose et Terrin, 1907, n° 1774-11,
p.- 775 ; M. Pranior, Rev. crit. légis. et jur. 1913, p. 152 ; R. SAvaTiER, Des effets et de la sanction du devoir
moral en droit positif frangais et devant la jurisprudence, Paris : Société francaise d’imprimerie et de librairie,
1916, p. 322 ; C. LARROUMET et A. AYNES, Traité de droit civil, t. 1, Introduction a [’étude du droit, 6° éd.,
Paris : Economica, 2013, coll. « Corpus. Droit privé », n° 43, p. 22 ; J. CARBONNIER, Droit civil, t. 4, Les
obligations, 22¢ éd., Paris : PUF, 2000, coll. « Thémis. Droit privé », n° 9, p. 31 et s. ; F. TERRE, op. cit., n° 24,
p. 22 ; D. LaszLo-FENOUILLET, op. cit., n° 145, p. 84. Comp. A. FouBert, Le don en droit, thése de doctorat en
droit, Paris : Université Paris II, 2006, n> 59 et s., p. 53 et s.). Une double incompatibilité s’opposerait a
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67. Acte neutre et donation indirecte. Voir dans I’engagement unilatéral de volonté un
acte neutre n’est pas anodin. Un tel acte lorsqu’il est animé d’une intention libérale peut, en

effet, étre qualifié de donation indirecte®”!

. Par rapport au don manuel et a la donation
déguisée qui forment avec elles des donations non notariées parfaitement valables®’?, la
donation indirecte est un acte « dont la seule apparence ne permet pas de dire qu’il est a titre
gratuit ou a titre onéreux »*”*. La donation indirecte repose donc sur un acte ambivalent. Si

une telle approche a récemment été contestée®™, elle demeure largement admise par la

I’admission du titre gratuit: d’abord, entre 1’intention libérale et 1’obligation naturelle ; ensuite, entre le
paiement et la gratuité (I’article 1235 du Code civil ne s’intéresse a 1’obligation naturelle que du point de vue
de son paiement). Finalement, seules la constitution de dot (V. CapritanT, note ss CA Montpellier, 16 décembre
1901, D. 1907, 2, p.241. Comp. J. FLour, Le réle et la notion d’obligation naturelle, op. cit., n°12;
M. GOBERT, op. cit., p. 102 et s.) et I’exécution d’un legs verbal (V. M. GoBerT, op. cit., p. 45 et s. ; B. Stack,
H. Roranp et L. BoyEr, op. cit., n° 2248, p. 796 ; M. JULIENNE, art. précité, n° 20) échapperaient a cette regle.
Cependant, une doctrine minoritaire a pris le contre-pied de cette position, défendant que le paiement est un
acte neutre, simple mode d’extinction des obligations nonobstant leur nature. Ces auteurs en déduisent que
I’exécution d’une obligation naturelle peut constituer une libéralité (V. J. CuampEAUX, Etude sur la notion
juridique de [’acte a titre gratuit en droit civil francais, Macon : J. Buguet-Comptour, 1931, p. 210, et
p- 219 et s. ; J. FLour, Le réle et la notion d’obligation naturelle, op. cit., n° 14 ; Cours de droit civil : licence
4e année, Paris : Les Cours de droit, 1963, p. 65 ; M. GOBERT, op. cit., p. 99 et s. ; J. FLour et H. SouLEAu, Droit
civil : Les libéralités, par H. SouLeau, Paris : Armand Colin, 1982, coll. « U Série Droit privé », n° 47, p. 28).
Une voie médiane a été soutenue. Pour un auteur, on peut étre en présence d’un acte a titre gratuit qui ne serait
pas une libéralité. 11 considére que 1’exécution d’une obligation préexistante déja inscrite dans [’actif du
patrimoine créancier et au passif du patrimoine débiteur ne réalise aucun transfert patrimonial. Dans ce cas,
I’intention libérale s’appliquerait non a I’émolument mais au pouvoir de contrainte (V. J.-J. DUPEYROUX,
Contribution a la théorie générale de [’acte a titre gratuit, préf. J. Maury, Paris : LGDJ, 1955, n® 333 et s.,
p. 339 et s., spéc. n® 375, p. 374 et s.). Cette voie a été critiquée (V. M. GRIMALDI, op. cit, n° 1013, p. 23). La
deuxiéme théorie doit prospérer. Selon la théorie contraire, le paiement de 1’obligation naturelle liée a une
obligation civile avortée dont la source est un acte a titre gratuit, devrait étre a titre onéreux. Il convient alors
de rechercher un critere clivant permettant de distinguer le paiement des obligations naturelles ayant lieu a titre
onéreux de celles a titre gratuit. Des auteurs proposent de retenir une distinction mise en exergue par RIPERT,
pourtant lui-méme opposé a la compatibilité du titre gratuit et de I’obligation naturelle. Selon lui, « assister son
prochain c’est accomplir un devoir de charité ; or, I’accomplissement de ce devoir se traduit sous la forme
juridique de la donation. Le paiement fait par une personne qui a le devoir de conscience d’assister son
prochain pourrait donc apparaitre comme une libéralité. Si on a inventé I’obligation naturelle, c’est pour lui
enlever ce caractere gratuit. » (V. G. RiperT, La régle morale dans les obligations civiles, 4° éd., Paris : LGDJ,
1949, rééd., Paris : LGDJ-Lextenso éd., 2014, coll. « Anthologie du droit », n° 199, p. 388). Partant de cette
distinction, des auteurs distinguent selon que 1’obligation naturelle repose sur un devoir de justice — un acte a
titre onéreux puisque le sacrifice n’est pas recherché en lui-méme, mais tend a rétablir I’équilibre patrimonial
(réparation d’un préjudice, compensation un appauvrissement injuste, rémunération d’un service rendu) ; ou sur
un devoir de charité — libéralité (devoir de secours entre collatéraux, dotation d’un enfant, secours a concubin
abandonné) (V. J. FLour et H. SouLEAU, op. cit., note n° 74 ss n° 47, p. 28 ; M. GRIMALDI, op. cit., n® 1014 et s.,
p. 24 et s.). Bien que cette approche soit complexe (V. M. GrimMALDI, op. cit., n° 1014, p. 27), la jurisprudence
serait en ce sens. Pourtant, en matiére de concubinage la Cour de cassation refuse de voir dans le secours
apporté au concubin une libéralit¢ (V. Civ. 1%, 20 février 2008, n° 07-15.978, Inédit ; RDC 2008, p. 1303,
obs. S. GAUDEMET).

37V, A. PonsarDp, Les donations indirectes en droit civil fran¢ais, Paris : Sirey, 1946 ; M. Rouast, Droit civil
approfondi : des libéralités entre vifs exemptes de formes, Paris : Cours de droit, 1948-1949, p. 172 et s.;
I. NAIAR, Rép. civ. dalloz, v° Donations, n** 383 et s.

372Encore qu’il a pu étre soutenu que les donations déguisées étaient une sous-catégorie de donations indirectes
aux cdtés des « avantages indirectes ». V. A.-F. RaGeys, Des libéralités indirectes, Paris : impr. de Moquet,
1868, p. 32. Sur les difficultés de distinguer ces deux catégories, V. I. NAJJAR, art. précité, n® 385.

33V, A. PONSARD, op. cit., p. 130 ; M. GRIMALDL, op. cit., n° 1324, p. 248.

3741 a été reproché a la neutralité de pouvoir se trouver partout, voire méme d’étre attaché a la structure de la
libéralité du fait de la nécessité d’un élément moral. Un nouveau critére a pu étre proposé tenant a la nature de
la transmission : il n’y aurait alors donation indirecte que si I’enrichissement du donataire ne provient pas d’un
flux émanant directement du donateur (V. R. LiBCHABER, « Pour une redéfinition de la donation indirecte »,
Defrénois 2000, art. 37273, n” 5 et s.).
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doctrine®”® qui distingue deux groupes d’actes ambivalents : les actes neutres par nature et les
actes onéreux déséquilibrés®’®. Les actes neutres sont donc des actes pouvant a la fois réaliser
une opération a titre gratuit ou une opération a titre onéreuse. Parmi eux, il y a les
renonciations®”’, par exemple les renonciations par les bénévoles au remboursement de leurs
frais constituent des libéralités a caractére collectif*’®. Les renonciations ont pour spécificité
d’étre des actes unilatéraux’”®. Réalisées entre vifs, elles peuvent constituer des libéralités
selon la volonté qui a animé leur auteur®*’. Il importe peu qu’elles nécessitent 1’acceptation de

leur bénéficiaire®®' pour étre pleinement efficaces®™.

Fort de cela, il y a tout lieu de voir dans 1’engagement unilatéral de volonté un moyen de

réaliser une donation indirecte chaque fois que le déclarant est animé d’une intention

libérale*®’

. Une décision de jurisprudence peut €tre analysée en ce sens. Dans un arrét du
5 mai 1986°*, deux époux s’étaient engagés a mettre au nom de leurs enfants un immeuble
commun payé par 'un seulement des époux. La Cour de cassation y voit une donation
indirecte sur la base d’une stipulation pour autrui. Un auteur préfére y voir un véritable

engagement unilatéral de volonté*®.

375V. notamment 1. NAwAR, art. précité, n° 386 ; F. TerrE, Y. LEQUETTE et S. GAUDEMET, op. cit., n° 570, p. 512 ;
Ph. MaLAURIE et C. BRENNER, Les successions, Les libéralités, 6° éd., Issy-les-Moulineaux : Defrénois-Lextenso
éd., 2015, coll. « Droit civil », n° 440, p. 230.

376V, M. PranioL et G. RipERT, op. cit., n° 410, p. 422.

3TV, ibidem, n° 419, p. 541 ; M. GRIMALDI, op. cit., n° 1333, p. 254 ; F. TerrE, Y. LEQUETTE et S. GAUDEMET,
op. cit.,n° 575, p. 514.

38Un tel abandon donne droit a la déduction fiscale en matiére d’imp6t sur le revenu. En ce sens, 1’article
200, 1 in fine du Code général des impdts dispose qu’« ouvrent également droit a la réduction d’impo6t les frais
engagés dans le cadre d’une activité bénévole et en vue strictement de la réalisation de 1’objet social d’un
organisme mentionné aux deuxiéme a huitiéme alinéas, lorsque ces frais, diment justifiés, ont été constatés
dans les comptes de 1’organisme et que le contribuable a renoncé expressément a leur remboursement ». Sur la
doctrine fiscale, V. BOI-IR-RICI-250-20-20120912, n® 170 et s.

37V, J. FLOUR, J.-L. AuBerT et E. Savaux, op. cit., n° 490, p. 505 ; F TerrE, Y. LEQUETTE et S. GAUDEMET, op. cit.,
n° 575, p. 515 ; D. Houtcierr, Rép. civ. dalloz, v’ Renonciation, n° 1.

30Comp. J.-J. DuPEYROUX, op. cit., n°249, p.259, pour lequel la renonciation s’apparente davantage au
mécanisme du legs qu’a celui de la donation dans la mesure ou le prétendu donataire n’a que la possibilité de
renoncer a la faveur de sorte que « l’acceptation devient une condition d’efficacité plutdt qu’une condition
d’existence ».

8171 est admis que ’acceptation puisse étre tacite (V. A.-F. RAGEYs, op. cit., p. 43 et s. ; M. RouasT, op. cit.,
p- 87 ; A. PONSARD, op. cit., p. 217 et s).

*82La donation indirecte échappe aux régles de formes des libéralités, mais elle doit en respecter les conditions
de fond au rang desquels 1’acceptation. En présence d’un acte unilatéral, le role attaché a celle-ci est débattu.
Pour un auteur, lorsque 1’acte est par nature irrévocable, [’acceptation n’est pas une condition de formation,
mais simplement d’efficacité de 1’acte. Selon lui, cette donation n’est pas un contrat (V. A. PoNsarp, op. cit.,
p. 232). Pour d’autres, si I’acte est bel et bien irrévocable, 1’acceptation est nécessaire pour la formation de
I’acte de sorte que le déces du donateur avant 1’acceptation empécherait la rencontre de volonté (V. M. Pranior
et G. RipERT, op. cit., n° 420, p. 428 ; A. CoLiN et H. Capitant, Cours élementaire de droit civil frangais, t. 3, 9°
éd., par L. JuLiior de LA Moranbiirg, Dalloz : Paris, 1945, n° 1631, p. 843).

33 Au surplus, cette catégorie de donation constituerait une catégorie résiduelle intégrant toutes les donations
non formelles autres que les donations déguisées et les dons manuels (V. R. LIBCHABER, art. précité, n® 1. Adde
P. EsMmEIN, in C. AuBry et C. Rau, Droit civil frangais, t. 10, 6° éd., par P. Esmem, Paris : Ed. techniques, 1954,
note n°8, ss n° 659, p.522; C.JuBaurt, Droit civil : les successions, Les libéralités, 2°¢ éd., Paris:
Monschrestien-Lextenso éd., 2010, coll. « Domat. Droit privé », n° 801, p. 551).

B®ICiv. 1™, 5 mai 1986, n° 84-17.460, Bull. civ. I, n° 116 ; RTD civ. 1987, p. 102, obs. J. MESTRE.

385V, J. MESTRE, obs. ss Civ. 1™, 5 mai 1986, RTD civ. 1987, p. 102.
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L’étude du droit positif a montré que 1’engagement unilatéral de volonté constitue une
véritable source d’obligations. Dés lors, il peut réaliser une libéralité, dans la mesure ou il
s’insére sans difficulté dans les habits de la donation indirecte. De la méme maniére,

I’existence de véritables fiducies aux fins de libéralité innomées peut étre admise.

Section II. La reconnaissance limitée des fiducies aux fins de

libéralité

68. L’interdiction de la fiducie-libéralité. L’appréhension de la fiducie n’est pas aisée*®.
Cette institution est difficile a conceptualiser, les définitions proposées sont nombreuses?*’,
son histoire est mouvementée. Puisant ses origines dans la fiducia romaine®®®, la fiducie en
tant qu’institution autonome est longtemps demeurée inconnue du droit frangais’®. Un avant-
projet a, sans succes, essayé de la réintroduire en droit positif a la fin du siécle dernier*®.
Finalement, il aura fallu attendre une loi du 19 février 2007 pour qu’elle fasse son entrée de
maniére expresse dans le Code civil qui lui consacre tout un titre au sein du livre trois**'. La
fiducie apparait étre une maniére d’acquérir la propriété, mais une propriété temporaire>">.

L’article 2011 du Code civil la définit. Selon ce texte :

386V, R. Savatier, « La fiducie en droit frangais », in Travaux de la Semaine internationale de droit, t. 5, La
fiducie en droit moderne, Paris : Sirey, 1937, p. 57 et s., p. 57 et s. ; C. Witz, La fiducie en droit privé francais,
préf. D. Scamipt, Paris : Economica, 1981 ; F. BaRRIERE, La réception du trust au travers de la fiducie,
préf. M. Grimavbi, Paris : Litec, 2004, coll. « Bibliothéque de droit de ’entreprise ».

V. C. Wirz, op. cit.,, n° 16, p. 15 : «la fiducie est I’acte juridique par lequel une personne, le fiduciaire,
rendue titulaire d’un droit patrimonial, voit 1’exercice de son droit limité par une série d’obligations, parmi
lesquelles figure généralement celle de transférer le droit au bout d’une certaine période soit au fiduciant, soit a
un tiers bénéficiaire. » Comp. G. Gornu (dir.), Vocabulaire juridique, 10° ¢éd., Paris: PUF, 2014,
coll. « Quadrige », v’ Fiducie : « un acte juridique par lequel une personne nommée fiduciant, transfére la
propriété d’un bien corporel ou incorporel a une autre personne, nommée fiduciaire, soit [...] sous I’obligation
de rétrocéder le bien au constituant de la streté lorsque celle-ci n’a plus lieu de jouer [...], soit sous
I’obligation de retransférer le bien a un tiers bénéficiaire aprés 1’avoir géré dans 1’intérét de celui-ci ou d’une
autre personne pendant un certain temps [...], soit afin de gérer le bien dans 1’intérét du fiduciant sous
I’obligation de le rétrocéder a ce dernier, a une certaine date ». Adde R. LiBCHABER, « Une fiducie francaise,
inutile, incertaine... », in Mélanges en [’honneur de Philippe Malaurie, Defrénois, 2005, p. 303 et s., n° 2 :
« I’opération par laquelle le constituant transfére des biens a un fiduciaire, a charge pour lui de les restituer au
constituant ou a un tiers désigné, aprés 1’accomplissement d’une mission stipulée dans I’intérét du constituant,
du fiduciaire ou du tiers bénéficiaire ».

Y. C. Wirz, op. cit., n°21, p. 21 ; F. ZeNati-CasTaNG et T. REVeT, Les biens, 3° éd., Paris : PUF, 2008,
coll. « Droit fondamental. Classique », n°® 252, p. 404 et s.

3%Encore que I’ancien droit frangais révélerait quelques manifestations. V. C. Witz, op. cit., n* 29 et s., p. 31
ets.

30V, M. GriMALDI, « La fiducie : réflexions sur I’institution et sur I’avant-projet de loi qui la consacre »,
Defrénois 1991, arts. 35085 et 35094.

¥, n° 2007-211 du 19 février 2007.

3¥2V. R. DEMOGUE, « Rapport général », in Travaux de la Semaine internationale de droit, t. 5, La fiducie en
droit moderne, Paris : Sirey, 1937, p. 1 et s. ; F. ZENaTI-CASTAING et T. REVET, op. cit., n° 252, p. 405.
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La fiducie est ’opération par laquelle un ou plusieurs constituants transférent des biens,
des droits ou des sdretés, ou un ensemble de biens, de droits ou de siretés, présents ou
futurs, a un ou plusieurs fiduciaires qui, les tenant séparés de leur patrimoine propre,

agissent dans un but déterminé au profit d’un ou plusieurs bénéficiaires.

Cette fiducie, dite nommée, a pour caractéristique de consacrer 1’existence d’un patrimoine
fiduciaire distinct du patrimoine propre, c’est-a-dire d’un patrimoine d’affectation, rompant

ainsi avec le dogme de I’unicité du patrimoine défendu par Ausry et Rau*”.

Une fois la définition de la fiducie posée, les articles suivants viennent en préciser le régime.
Or, une attention toute particuliere doit étre portée sur 1’article 2013 du Code civil. Aux

termes de ce dernier :

Le contrat de fiducie est nul s’il procéde d’une intention libérale au profit du bénéficiaire.

Cette nullité est d’ordre public.

La fiducie aux fins de libéralités est donc prohibée. Seules les fiducies-stireté et les fiducies-

gestion sont autorisées. Les raisons d’une telle interdiction sont connues : craintes de

I’évasion fiscale, peur des atteintes qui pourraient €tre portées aux régles successorales
b

d’ordre public*. Elles ont été combattues*” : la doctrine a maintes fois appelé le 1égislateur a

la reconnaitre sans qu’a ce jour il ne 1’ait entendue™°.

69. L’admission des fiducies aux fins de libéralité innommées. Outre ces raisons, il a été
soutenu que la récente réforme du droit des successions par la loi du 23 juin 2006 avait rendu
inutile toute reconnaissance de la fiducie-libéralité*’, en consacrant le mandat a effet
posthume ainsi que les libéralités graduelles et résiduelles®®. A suivre cette idée, rien ne
commanderait la reconnaissance d’une fiducie aux fins de libéralités nommée et autonome.
Des institutions de droit positif, forts proches de celle-ci permettraient déja d’arriver a des

fins similaires. Sans cesse réaffirmé*”’, ce constat n’est pas nouveau. Les auteurs ont depuis

longtemps appréhendé un certain nombre d’institutions de droit positif sous 1’angle du

393V, A. DeNizoT, « L’étonnant destin de la théorie du patrimoine », RTD civ. 2014, p. 547 et s.

¥4V, C. Wirz, J.-CI. civil code, art. 2011 a 2030, fasc. 20 : « Fiducie — Effets et extinction », n°31.
Adde Ph. MariNI, « Enfin la fiducie a la francaise », D. 2007, p. 1347 et s.

395V, F. TripeT, « La prohibition de la fiducie-libéralité : Pourquoi une telle démesure ? », Gaz. Pal. 2006,
n° 294, p. 6 ets.

396V, C. Wirz, La fiducie en droit privé frangais, op. cit., n® 58 et s., p. 56 et s.; J.-Cl. civil code, op. cit.,
n° 31 ; J. RocureLp, « Fiducie », RTD civ. 2007, p. 412 et s. Comp. M. GrRimaLDI, « Synthése de Notariat et
libéralités »,, LP4 1995, n° 55, p. 21 et s.

7V, JO Sénat CR 2006, n° 82, p. 6695.

%Contra F. TripeT, art. précité. Adde A.-M.Lerover, « Réforme des successions et des libéralités »,
RTD civ. 2006, p. 612 et s. Comp. M. GrimaLDI, « Le mandat a effet posthume », Defrénois 2007, art. 38509,
n° 5, qui voit dans cette nouvelle institution une « espéce de fiducie testamentaire ».

399V, R. LIBCHABER, art. précité.
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0

mécanisme fiduciaire*®. Les exemples ne manquent pas et la matiére des libéralités a

caractére collectif en recéle de nombreux. Ainsi, la fondation testamentaire indirecte*’!,
I’apport aux associations*?, voire toutes les libéralités a caractére collectif ont pu étre
analysés comme de véritables opérations fiduciaires*”. Finalement, si la fiducie aux fins de
libéralit¢ nommée est prohibée par I’article 2013 susvisé, ce texte ne saurait Oter aux
mécanismes préexistants leurs véritables caractéristiques. Le droit francais connait de
nombreuses fiducies innommeées qui se dérobent aux articles du Code civil. A cet égard, de
telles fiducies ne conduisent pas a la constitution d’un patrimoine d’affectation*®*. Un auteur
estime en ce sens qu’il conviendrait de « distinguer désormais la fiducie innommée a effets
restreints, de la fiducie du code civil, créatrice d’un patrimoine d’affectation ; une fiducie
créée de fait, en somme, voisine mais distincte de la fiducie 1égale »*°>. D’un point de vue
formel, de telles fiducies-libéralités innommées n’ont rien d’originales. Faute d’avoir une
existence propre et autonome*’, elles empruntent les formes classiques des libéralités : la

donation et le testament*"’.

70.  Conclusion du Chapitre. Alors que I’engagement unilatéral de volonté et la fiducie
sont deux institutions a 1’histoire bien distincte, ils ont des destinées qui se rejoignent. Le
premier est inconnu de notre droit au point qu’il a été soutenu que la tradition francaise était
incompatible avec sa réception. Le second était connu par le droit romain, mais fut abandonné
ensuite. Institution jugée anachronique, I’opportunité de la ressusciter a longtemps été
discutée*®®. Pourtant, ces deux mécanismes font désormais pleinement partie de notre droit

positif. Ils peuvent étre le support de libéralités a caractere collectif.

400V, R. Savatier, art. précité ; C. Wiz, La fiducie en droit privé frangais, op. cit., n® 45 et s., p. 43 et s.;
J. Duraux, « Les opérations fiduciaires a des fins de libéralités », in C. Witz (dir.), Les opérations fiduciaires,
Colloques Luxembourg des 20 et 21 septembre 1984, préf. B. Opperit, Paris: Feduci: LGDJ, 1985,
coll. « FEDUCI », p. 113 et s.; D. Scumipt, C. Witz et J.-L. BismutH, « Les opérations fiduciaires en droit
francais », in C. Witz (dir.), Les opérations fiduciaires, Colloques Luxembourg des 20 et 21 septembre 1984,
préf. B. OrpeTiT, Feduci-LGDJ, 1985, p. 305 et s. ; M. GrRimaLDI, « La fiducie : réflexions sur I’institution et sur
I’avant-projet de loi qui la consacre », art. précité, n® 7 et s.

0V, infra, n° 218.

2V, infra, n° 213.

‘03V. ibidem.

04V, C. VErNIERES, Les libéralités a trois personnes, thése de doctorat en droit, Paris : Université de Paris II,
2012, n° 583, p. 486.

405V, L. Aynis, « La cession de créance a titre de garantie : quel avenir ? », D. 2007, p. 961 et s., n° 11.
Comp. F. Zenati-CastainG et T. REVET, op. cit., n° 276, p. 436, pour lesquels I’acquisition a titre fiduciaire est
nécessairement constitutive d’un patrimoine d’affectation. Ces auteurs n’étudient que la fiducie du Code civil.
4%6Sur la forme de la fiducie-libéralité dans I’avant-projet de 1992, V. M. GrRIMALDI, art. précité, n° 44,

7y, J. CHarLIN, « La fiducie-libéralité : Essai de synthése en vue d’un contrat », in C. Witz (dir.), Les
opérations fiduciaires, Colloques Luxembourg des 20 et 21 septembre 1984, préf. B. Orpetit, Feduci-LGDJ,
1985, p. 136 et s.

408V, R. LIBCHABER, art. précité.
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71.  Conclusion du Titre. Avant de poursuivre I’étude des libéralités a caractére collectif,
il était important de dépasser un certain nombre de préjugés entourant la notion de libéralité.
D’abord, la définition qu’en donne désormais le premier alinéa de I’article 893 du Code civil
est peu éclairante sur les contours de ses deux éléments essentiels : matériel et moral. Avec
une conception pure de I’intention libérale, de nombreux actes ne sauraient étre qualifiés de
libéralité. Afin de ne pas réduire la catégorie a une peau de chagrin, une approche abstraite de
celle-ci est depuis longtemps préférée. Il convient d’en tirer toutes les conséquences. Les
différents intéréts poursuivis par le disposant, quelle que soit leur nature, ne sauraient
disqualifier I’acte. Les libéralités peuvent étre intéressées. Fortes de cela, différentes
opérations réalisées par les personnes publiques et motivées par des considérations d’intérét
général pourront étre requalifiées en libéralité. La nature gratuite de celles-ci ne saurait s’y
opposer. Ensuite, le second alinéa de I’article 893 vise de manic¢re expresse deux types
classiques de libéralités — la donation entre vifs et le testament — au point qu’il était possible
de se demander s’il peut exister d’autres modes de libéralité. Or, ce texte ne dresse pas de
liste exhaustive. L’engagement unilatéral de volonté et les fiducies aux fins de libéralité

peuvent constituer des techniques originales de libéralité.

Une fois cette réflexion menée, il est possible d’étudier la notion de libéralité a caractére

collectif a proprement parler. Elle renvoie a des mécanismes variés.
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TiTrRe I. LA DIVERSITE DES LIBERALITES A CARACTERE COLLECTIF

72. Une dualité d’hypothéses. La définition des libéralités a caractére collectif est
connue. FLour les définit comme celles adressées aux personnes morales*”. Bien avant lui,
Pranior et Riperr avaient isolé dans leur ouvrage I’é¢tude des libéralités adressées aux
personnes morales*'’. Dans leur sillage, la doctrine consacre depuis de larges développements
a ’examen spécifique de cette catégorie de libéralités*''. En son sein, elle a toujours mis en
évidence la spécificité de certaines d’entre elles. En ce sens, a coté de 1’étude des regles
applicables aux libéralités aux personnes morales en général, une place particuliere était
laissée aux fondations*>. A c6té du droit commun des libéralités adressées aux personnes
morales, il existerait un droit spécial des fondations. Dans la mesure ou la fondation est, en
principe, adressée a une personne morale, elle ne peut étre qu’une espéce particuliere de
libéralité aux personnes morales. Se placant dans la lignée de Cassin, qui distinguait dans son
cours les libéralités avec charges des fondations*'?, des auteurs vont méme jusqu’a étudier
seulement ces dernieres renvoyant 1’étude des libéralités faites aux personnes morales a des
développements généraux*'®. Pourtant, plus encore que la fondation, les autres libéralités

adressées aux personnes morales reposent sur des mécanismes extrémement divers.

73.  Rejet des critéres traditionnels de distinction. Il reste a déterminer un critére de
distinction entre la fondation et les autres libéralités adressées a des personnes morales.
Chaque fois que la libéralité tend a la création d’un nouvel établissement personnifié devant

réaliser 1’ccuvre voulue par le disposant, il est aisé d’y déceler une fondation. Cependant,

4097, FLour, Cours de droit civil : licence 4e année, Paris : Les Cours de droit, 1963, p. 369.

#OM. PrLanioL et G. Ripert, Traité pratique de droit civil francais, t. 5, Donations et testaments, 2° éd., par
A. Trassot et Y. Loussouarn, Paris : LGDJ, 1957, n° 862, p. 1103.

A de rares exceptions prés. V. A. Seriaux, Successions et libéralités, Paris: Ellipses, 2012,
coll. « Université. Droit : manuel » ; C. JuBauLt, Droit civil : les successions, Les libéralités, 2° éd., Paris :
Monschrestien-Lextenso €d., 2010, coll. « Domat. Droit privé », n° 884, p. 607 ; Ph. MALAURIE et C. BRENNER,
Les successions, Les libéralités, 6° éd., Issy-les-Moulineaux : Defrénois-Lextenso éd., 2015, coll. « Droit
civil ».

412V, J. FLOUR, op. cit., p. 370 ; J. FLour et H. SouLeau, Droit civil : Les libéralités, par H. SouLeau, Paris :
Armand Colin, 1982, coll. « U Série Droit privé », n° 345, p. 224 ; M. GrimALDI, Droit civil : Libéralités,
partages d’ascendants, Paris : Litec, 2000, n° 1671, p. 495 ; F. TerRE, Y. LEQUETTE et S. GAUDEMET, Droit civil :
Les successions, les libéralités, 4° éd., Paris : Dalloz, 2014, coll. « Précis. Droit privé », n° 658, p. 584.

3R, CassiN, Droit civil approfondi et comparé : les libéralités avec charge et les fondations, Paris : les Cours
de droit, 1939. Dans le méme sens, V. H., L. et J. Mazeaup et F. CHaBAS, Lecons de droit civil, t. 4,
Successions, Libéralités, 5° éd., par L. LEVENEUR et S. Mazeaup-LevENEUR, Paris : Montchrestien, 1999, n° 1403,
p. 600.

4V, G. MaARrTY et P. RAYNAUD, Droit civil : Les successions et les libéralités, par P. Raynaup, Paris : Sirey, 1983,
n° 678, p. 502 ; P. VoriN et G. GouBEAUX, Droit civil, t.2, Régimes matrimoniaux, successions libéralités,
28° éd., par P. Vorin, Issy-les-Moulineaux : LGDJ-Lextenso éd., 2014, coll. « Manuel », n®* 891 et s., p. 404
et s.
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toutes les fondations n’ont pas une telle finalité. Certaines sont adressées a une personne
morale préexistante chargée de réaliser ladite ceuvre. Ce faisant, il peut sembler plus délicat
de la différencier d’une libéralité a personne morale ordinaire. Si la doctrine distingue entre
ces deux catégories de libéralités aux personnes morales, elle ne propose pas de critéres

convaincants. Deux ont pu étre cependant soutenus.

D’une part, des auteurs ont proposé de distinguer entre les deux catégories de libéralités,
celles qui conduisent a des charges perpétuelles constitutives de biens de mainmorte, des
autres libéralités*'’. Une telle proposition doit étre doublement écartée. D’abord, il est
désormais admis qu’une fondation peut étre temporaire. Ensuite, rien n’empéche de grever

une libéralité faite a une personne morale d’une clause d’inaliénabilité rendant la charge

perpétuelle sans étre en présence d’une fondation*',

D’autre part, il a été proposé de voir dans la notion d’affectation la marque des fondations*'.
Ainsi, lorsque le disposant a recours a une libéralit¢ pure et simple sans affectation, il

s’agirait d’une libéralité a une personne morale*'®,

Au contraire, quand il stipule
« I’affectation de ses biens a I’intérét qu’il entend soutenir », il s’agit d’une fondation*"’.
L’auteur de cette proposition convient, malgré tout, que toutes les libéralités a caractere
collectif sont affectées. Simplement, la ou la fondation mettrait en ceuvre une clause
d’affectation expresse, dans la libéralité a une personne morale ordinaire, I’affectation serait
tacite et sous-entendue par la spécialité de la personne morale**. S’il est vrai que toutes les
libéralités a caractére collectif ont en commun d’étre affectées**!, une telle analyse n’est pas a

I’abri de critiques. Lorsque la personne morale poursuit plusieurs objectifs, il est courant,

pour le disposant, de prévoir expressément 1’affectation de sa libéralité a I’un d’entre eux.

74.  Création ou soutien de I’ceuvre. Le critére, qui différencie les libéralités adressées
aux personnes morales ordinaires des fondations, doit &étre recherché ailleurs. Dans la
fondation le disposant contribue a créer une ceuvre nouvelle. Le plus souvent, il affecte une
partie de ses biens a la réalisation d’une ceuvre qu’il a lui-méme déterminée. Plus rarement, il
répond a une souscription publique organisée par un tiers qui précise les contours de 1’ceuvre

a créer. Ce constat est incontestable lorsque la fondation a pour but la création d’un nouveau

45V, J. FLOUR, op. cit., p. 370 ; J. FLour et H. SouLEAuU, op. cit., n° 345, p. 224.
6V, infra, n° 183.

7V, M. GRIMALDI, op. cit., n° 1671, p. 495.

M8V ibidem.

49V, ibid.

20V, ibid.

21V, infra, n® 167. et s.
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groupement. L’objet du groupement a créer est de porter et de réaliser cette ceuvre. Il est
pareillement vérifi¢ lorsque la fondation est adressée a une personne morale préexistante. La
réalisation de 1I’ceuvre fondée vient s’ajouter aux précédentes missions de la personne morale :
la remise d’un prix par une université, la création de lits supplémentaires par un hopital, la
création d’un théatre par une commune, etc. Chaque fois, le fondateur initie une ceuvre
nouvelle. 11 dote la personne morale afin qu’elle puisse mettre en ceuvre la fondation. Au
contraire, dans la majorité des cas, le bienfaiteur n’est pas a I’initiative de 1’ceuvre qu’il
soutient. Il souhaite simplement aider les activités déja menées par le groupement
bénéficiaire. En cela, les libéralités qui sont adressées a ce dernier viendront augmenter ses
ressources. Dans cette hypothése, le bienfaiteur participe a la réalisation d’ceuvres initiées
par d’autres. 1l les soutient. Plus que des libéralités a personnes morales ordinaires, ce sont de

véritables libéralités-participation.

Finalement, l’initiative offre un critére sir pour distinguer les deux grandes catégories de
libéralités a caractére collectif. Il n’est pas nouveau. Il a déja été rencontré en matiére de
subventions publiques*??. Lorsque la libéralité a caractére collectif permet de créer une ceuvre
nouvelle, il s’agit d’une fondation. En revanche, si la libéralité permet de soutenir une ceuvre

préexistante, il s’agit d’une libéralité-participation.

75.  Plan. Tandis que la fondation conduit a créer une ceuvre nouvelle (Chapitre I), la

libéralité-participation vient en soutien a une ceuvre préexistante (Chapitre II).

22V, supra, n® 51.
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Chapitre I. La fondation: Ila création d’'une osuvre

nouvelle

76. Un ancrage historique. Décrié¢es par les philosophes des Lumieres qui y étaient
farouchement opposés en raison des prétentions d’éternité qui y sont associées*®, les
fondations fascinent. Les travaux qui leur ont été consacrés sont nombreux ***. Bien qu’elles
aient été longtemps ignorées par le 1égislateur francais, les fondations sont pluriséculaires**.
Les Egyptiens et les Chaldéens les connaissaient déja. A Athénes, la premiére fondation avait
pour objet I’affectation des Jardins de TutopurasTE 4 1’école de philosophie de Praton. A cette
fin, une libéralité avec charge fut adressée au profit de personnes physiques, disciples de
THEoPHRASTE (lui-méme disciple d’AristoTte). Sous la République romaine, les fondations
prennent, de la méme maniere, la forme de libéralités sub modo qui sont toujours adressées a
une personne préexistante, a charge pour elle d’accomplir I’ceuvre a perpétuité. Il en résulte
que les premiceres fondations de 1’histoire ne passaient pas par la création d’un patrimoine
d’affectation personnifié. Elles reposaient toujours sur une personne préexistante. Lorsque le
légataire était une personne physique, le recours aux fidéicommis successifs permettait une
affectation perpétuelle sans passer par le truchement d’un groupement préexistant. Il faudra
attendre I’Empire romain pour que la possibilit¢é de créer un patrimoine d’affectation
personnifi¢ soit consacrée : les universitates rerum. Malgré une courte prohibition en droit
intermédiaire, le procédé est depuis admis*®. Les ceuvres créées par le recours a la fondation

peuvent étre portées soit par une personne préexistante, soit par un nouveau groupement.

2V, D. DiperoT et J. d’ALEMBERT, Encyclopédie ou Dictionnaire raisonné des sciences, des arts et des métiers,
vol. 7, 1757, v* Fondations ; G. ScHELLE (éd.), (Euvres de Turgot et documents le concernant, t. 1, Paris :
Libraire F. Alcan, 1913, p. 584.

424V, notamment A. GEoUFFRE de LAPRADELLE, Théorie et pratique des fondations perpétuelles, histoire,
Jjurisprudence, vues critiques, droit francais et étranger, Paris : V. Giard et E. Briére, 1895 ; H. LEvy-ULLMAN et
P. GrRuNEBAUM, « Essai sur les fondations par testament », RTD civ. 1904, p. 253 et s. ; Travaux de la Semaine
internationale du droit, t. 3, Les fondations, Paris : Sirey, 1937 ; R. CassiN, Droit civil approfondi et comparé :
les libéralités avec charge et les fondations, Paris : les Cours de droit, 1939 ; H. PaILHE, De la création des
fondations autonomes en droit positif francais, Grenoble : impr. de Boissy et Colomb, 1939 ; H. SouLkau,
L’acte de fondation en droit francais, thése de doctorat en droit, Paris : Université de Paris, 1969 ; M. PomEY,
Traité des fondations d’utilité publique, Paris : PUF, 1980 ; C. DeBBascH (dir.), Les fondations, un mécénat
pour notre temps ?, Paris, Economica ; Aix-Marseille, Presses universitaires, 1987, coll. « Science et droit
administratif » ; V. GUeDpy, Essai sur le régime juridique des fondations, these de doctorat, Paris : Université de
Paris 11, 1999.

#25V. A. Geourrre de LAPRADELLE, op. cit., p. 11 et s. ; M. PoMmEy, op. cit., p. 31 et s. ; V. Guebs, op. cit., n® 2
ets.,p.2ets.

#26Le droit révolutionnaire a supprimé les corps intermédiaires, notamment les fondations et congrégations, en
échos aux aspirations révolutionnaires. L’interdiction fut rapidement cantonnée. La Constitution du 5 fructidor
An III précisait qu’« il ne peut étre formé de corporations ni d’associations contraires, a 1’ordre public ». Ce
faisant, elle n’interdirait que « les corporations jugées dangereuses et rétablit les bonnes mainmortes et
communautés ». V. M. PoMEY, op. cit., p. 36.
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77.  La complexité de la notion de fondation. Longtemps silencieux, le législateur a fini
par s’intéresser aux fondations. En 1987, il a consacré la finalité duale de la fondation : créer
une nouvelle personne ou non*?’. Depuis, le Parlement n’a cessé d’innover en la matiére :
d’abord en créant les fondations d’entreprise et en consacrant la pratique des fondations
abritées en 1990** ; ensuite en développant une série de fondations spéciales dans diverses
lois. Les fondations renvoient a des situations disparates. D’usage courant, le terme de
fondation n’en est pas moins source de difficultés. Polysémique dans le langage ordinaire**,
la notion de fondation 1’est tout autant dans le langage juridique. Renvoyant a la fois a un acte
juridique et a un groupement de biens dans la loi de 1987, seule la seconde acception semble
avoir ¢été reprise dans les lois ultérieures. Face a ces difficultés, un effort de clarification
parait nécessaire. La fondation peut revétir trois acceptions : un acte juridique, la dotation en
résultant, voire parfois un groupement de biens. Si ces approches sont traditionnelles, les
réformes récentes ont pu les malmener. Les différentes lois qui ont permis la création de
fondations-personnes morales sans dotation, c’est-a-dire sans acte de fondation ou
I’admission récente de fondations temporaires interpellent. Un travail de clarification

s’impose.

78. La diversité des actes de fondation. Une fois ce travail réalisé, il est nécessaire de
revenir sur la seule conception qui intéresse une étude sur les libéralités a caractere collectif :
I’acte de fondation constituant une libéralité. Cet acte peut tendre a deux résultats bien
distincts. D’abord, 1’acte de fondation peut avoir pour but de confier la réalisation d’une
ccuvre a une personne préexistante, a I’instar des droits antiques. Il ne présente guere de
difficultés. Ensuite, 1’acte de fondation peut avoir pour finalit¢é de créer un nouveau
groupement personnifi¢. Adressée a un groupement a créer, la libéralité, support de la
fondation, ne peut qu’étre bousculée. Réalisée entre vifs, la constitution de la fondation
impose un acte de fondation qui ne peut étre accepté qu’une fois I’établissement créé. Réalisé
pour cause de mort, I’acte de fondation s’est longtemps heurté a la rigoureuse solution retenue
par la jurisprudence civile : la nullité de I’acte directement adressé a une personne future. A
coté de ce mode de constitution directe de fondations post mortem, un procédé de création

indirecte devait donc se développer et prospérer. Depuis la doctrine et le législateur ont

7L, n° 87-571 du 23 juillet 1987, art. 18.

8L, n° 90-559 du 4 juillet 1990.

V. J. Rey-DeBove et A. Rey (dir.), Le petit Robert : dictionnaire alphabétique et analogique de la langue
frangaise, n"* éd., Paris : le Robert, 2015, v° Fondation.
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proposé des solutions pour remédier a ces difficultés, sans toutefois les régler en totalité. Au
rang de ces innovations, la reconnaissance de fondations abritées est particulierement
intéressante. Elles sont a mi-chemin entre les deux précédentes catégories de fondation.
D’une part, le fondateur charge une personne préexistante de créer une ceuvre nouvelle.
D’autre part, il impose a celle-ci la constitution d’un groupement non personnifié. A ’image
des libéralités a caractére collectif, les actes de fondations peuvent étre extrémement variés.

L’étude de chacune de ces trois catégories d’acte de fondation parait nécessaire.

79. Plan. Ainsi, aprés avoir procédé a une clarification de la notion de fondation

(Section I), une étude des différentes variétés d’actes de fondation sera proposée (Section II).

Section I. Clarification de la notion de fondation

80. Des difficultés de la « fondation ». La notion méme de fondation est intrinséquement
source de difficultés. Polysémique, elle renvoie a des réalités plurielles. Pendant longtemps,
la fondation n’a fait I’objet d’aucune définition légale. Il est donc revenu a la doctrine de la

40 Ses différentes dispositions

préciser. Une loi du 23 juillet 1987 a comblé ce vide
reprennent, peu ou prou, les différents sens du terme fondation*'. Ils sont au nombre de trois
et doivent étre expliqués. Cependant, les difficultés entourant les fondations ne sont pas dues
a sa seule définition. Différentes réformes ont récemment bouleversé les acceptions classiques

de la fondation, la complexifiant toujours un peu plus.

La fondation est donc tout a la fois une notion polysémique (§1) et une institution complexe

(§2).

§1. La fondation, une notion polysémique

La fondation est avant tout un acte juridique (A). Elle peut étre une personne morale (B). Elle

renvoie également a la masse de biens affectée (C).

0L, n° 87-571 du 23 juillet 1987.
B1Sur les trois définitions possibles de la fondation, V. R. CassiN, op. cit., p. 52.
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A. Un acte juridique

81. Un acte d’affectation. Dans une premiére acception, le terme fondation renvoie a un
acte juridique : acte de fonder ou acte de fondation. 11 s’agit d’un acte d’affectation. Ainsi,
la Cour de cassation, dans un arrét du 15 février 1983 a pu affirmer que « 1’élément
déterminant d’une fondation est I’affectation d’une masse de biens a [un] but déterminé »**
Pendant longtemps, il était classique de définir cet acte comme une « affectation perpétuelle

\

a perpétuité

\

de certains biens a un service déterminé »**°, c¢’est-a-dire comme 1’assignation
d’un fonds a un but***. Ce service ou ce but sont généralement d’intérét social, voire d’intérét
général*®. Ce faisant, le fondateur va créer une ceuvre nouvelle ; le fondateur est a Iinitiative
de I’ceuvre. La loi du 23 juillet 1987, définissant presque accidentellement la fondation*®, se

distingue quelque peu de cette approche classique. Aux termes de son article 18, alinéa 1 :

La fondation est 1’acte par lequel une ou plusieurs personnes physiques ou morales
décident de I’affectation irrévocable de biens, droits ou ressources a la réalisation d’une

ceuvre d’intérét général et a but non lucratif*’.

82. Une affectation irrévocable dans un but d’intérét général. Il en ressort quelques
différences importantes entre la définition légale et la conception classique. D’une part,

438 Or, ces deux notions

I’affectation n’a plus a étre perpétuelle, mais simplement irrévocable
ne sauraient étre confondues. La perpétuité renvoie a la durée de 1’affectation tandis que

I’irrévocabilité empéche au fondateur de revenir sur celle-ci. Elle n’est qu’une application de

$2Civ. 1%, 15 février 1983, n° 81-15.951, Bull. civ. 1, n° 61 ; Rev. crit. DIP 1983, p. 645, note B. ANCEL ;
RTD civ. 1984, p. 350, obs J. PATARIN.

#3V. J. FLour et H. SouLeau, Droit civil : Les libéralités, par H. SouLeau, Paris: Armand Colin, 1982,
coll. « U Série Droit privé », n° 365, p. 240 ; J.-P. MAarRGUENAUD et B. DaucHEz, « Les libéralités a caractére
collectif », in M. GrimaLD1 (dir.), Droit patrimonial de la famille, 5e éd., Paris : Dalloz, 2014, coll. « Dalloz
Action », n° 39.07, p. 1149.

$4V. A. GEOUFFRE de LAPRADELLE, op. cit., p. 1.

V. J. FLoUuR et H. SOULEAU, op. cit., n° 365 p. 240.

$6Cette définition est due & un amendement déposé au projet de loi lors de la premiére lecture par la
commission des finances et de 1’économie de 1’Assemblée nationale (V. Rapp. AN 1986-1987, n° 836, p. 153 ;
JO AN CR 1987, n° 54/2, p. 3728). Initialement, si la loi, adoptée selon la procédure d’urgence, devait « créer
un environnement [fiscal] favorable au mécénat [...] et assouplir et préciser les régles juridiques des
associations et fondations », elle n’entendait pas les doter d’une définition juridique (V. JO Sénat CR 1987,
n° 29, p. 1290). Finalement, I’idée s’est imposée qu’a I’incrimination pénale visant 1’utilisation frauduleuse de
I’appellation « fondation » devait étre associée une définition de celle-ci en vertu de 1’adage nulla poena sine
lege (V. Rapp. AN, op. cit., p. 153).

#7Ce faisant, le législateur a consacré la définition retenue par M. Pomey (V. Traité des fondations d’utilité
publique, Paris : PUF, 1980, p. 19). Comp. H., L. et J. Mazeaup et F. CHABAS, Legons de droit civil, t. 4,
Successions, Libéralités, 5° éd. par L. LEVENEUR et S. Mazeaup-LEvENEUR, Paris : Montchrestien, 1999, n® 1413,
p. 607, qui définissent la fondation comme « I’affectation donnée par le disposant a une masse de biens en vue
d’un but déterminé, d’intérét général et non lucratif ».

#8S{ un auteur souligne que la perpétuité de I’affectation se déduit généralement de son irrévocabilité, il reléve
que ces deux notions ne se recoupent pas puisque I’irrévocabilité renvoie a ’interdiction de se désengager sans
préjudice de la durée de I’engagement (V. M. GRIMALDI, op. cit., note n° 2, ss n° 1690, p. 513).
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I’adage « donner et retenir ne vaut »**°. Le législateur n’a, sans doute, pas pris conscience de
cette différence dans la mesure ou la définition posée était censée reprendre celle retenue par
la jurisprudence**®. D’autre part, si traditionnellement le but de 1’affectation était d’intérét
général ou social, il était admis qu’une ceuvre d’intérét privé puisse étre réalisée grace a une

fondation. A titre d’exemple, il était courant que des fondations dites de « messes » soient

441

stipulées dans des testaments*'. Dans un autre ordre d’idée, le xvi® siécle a connu de

nombreuses fondations dites « familiales » dont I’objet était la distribution de bourse au profit

2

des jeunes de la famille du testateur*?. Désormais, il n’est plus question de créer des

fondations, en principe*?®, pour la réalisation d’ceuvres exclusivement religieuses, voire
d’ceuvres défendant de simples intéréts catégoriels comme des ceuvres sociales de

I’entreprise**.

La fondation peut également renvoyer a une personne morale.

B. Une personne morale

83. Un groupement de biens a but non lucratif. Dans une deuxiéme acception, la
fondation renvoie a ume catégorie de groupements a but non lucratif . une fondation-
personne morale. La loi du 23 juillet 1987 vise cette approche lorsqu’elle protége pénalement
I’appellation de fondation de toute usurpation a I’article 20. Le texte prévoit que seules les
fondations reconnues d’utilité publique et les fondations d’entreprises peuvent user de cette
dénomination*”®. Chacune de ces catégories constitue un groupement spécial au sein des
fondations-personnes morales. Il s’agit d’un groupement de biens, a la différence des

associations, qui sont des groupements de personnes.

V. infra, n° 137.

440y, Rapp. Sénat 1989-1990, n° 213, p. 5.

“'Encore que les fondations de messes ont quasiment disparu. Si une obligation de dire des messes pése
souvent sur le bénéficiaire d’une libéralité, aucun patrimoine n’y est affecté irrémédiablement. V. infra, n° 185.

#2V. R. CassIN, op. cit., p. 26. Ce faisant le droit frangais se distingue, par exemple, du droit suisse qui autorise
les fondations de famille « destinées au paiement des frais d’éducation, d’établissement et d’assistance des
membres de la famille ou a des buts analogues » (C. civ. suisse, art. 335). La fondation, en droit suisse, a pour
objet I’affectation de biens a un intérét « spécial » et non a un but d’intérét général (C. civ. suisse, art. 80). En
France, « I’article 10 du décret du 23 prairial an xiu définit la concession funéraire comme une fondation faite
par le titulaire pour lui et pour sa descendance » (V. A. StriauX, Successions et libéralités, Paris : Ellipses,
2012, coll. « Université. Droit : manuel », n° 35, p. 59).

#3Le Code civil local d’Alsace-Moselle distingue les fondations familiales des fondations affectées a des
intéréts collectifs. Alors que les premiéres sont placées sous le contréle du juge d’instance, les secondes sont
confiées au préfet (V. J.-L. VALLENS, Rép. civ. dalloz, v* Alsace et Moselle, n° 29).

444V, J.-P. MARGUENAUD et B. DAuCHEZ, op. cit, n° 391.41, p. 1160.

#5Les fondations abritées peuvent également utiliser cette dénomination, ce qui démontre qu’il s’agit bien de
véritables groupements (V. infra, n° 104.).
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A cet égard, la loi du 31 juillet 2014 interpelle*‘. S’intéressant aux restructurations des
groupements a but non lucratif, elle autorise certaines transformations sociales parfois
surprenantes. Ainsi, les fonds de dotations et les associations, quels que soient leurs statuts,
peuvent désormais « étre transformé[s] en une fondation reconnue d’utilité publique sans
donner lieu a dissolution ni a création d’une personne morale nouvelle »*’. Si la
transformation d’un fonds de dotation en fondation peut se concevoir, il parait plus surprenant
de permettre a une association, groupement de personnes, de devenir un groupement de biens.
Le législateur a souhaité « simplifier les démarches » des organismes sans but lucratif**® sans

toutefois réfléchir au devenir des membres de 1’association**’.

84. Des liens entre la fondation-personne morale et I’acte de fondation. Une fois admis
que la fondation puisse constituer une personne morale, il convient d’étre vigilant. Plusieurs
¢écueils doivent étre évités. D’abord, tout acte de fondation n’a pas pour but de créer une
fondation-personne morale. Les fondations a personnes morales a créer, dont la finalité est
la création d’une nouvelle personne morale dans 1’ordre juridique, se distinguent, en effet, des
fondations avec recours a une personne morale préexistante. Si, chaque fois, le fondateur
initie une ceuvre nouvelle, ce n’est que dans le premier cas que ’acte de fondation tend a
créer une ceuvre personnifiée. Le groupement a créer a alors pour objet de réaliser 1’ceuvre
initiée dans 1’acte de fondation. Dans le second cas, I’ceuvre est réalisée par le groupement
désigné. Lorsque 1’acte tend a cette création d’un nouvel établissement, il est traditionnel d’y
voir un acte de dotation**°. Pourtant, cette distinction ne se justifie pas*’'. L’acte de fondation
constitue toujours un acte de dotation que le fondateur dote une personne morale nouvelle ou

une personne morale préexistante.

La loi du 23 juillet 1987 consacre implicitement cette dualit¢ d’hypothéses. Le deuxieéme
alinéa de I’article 18 précité prévoit, en effet, les modalités d’acquisition de la personnalité
morale du groupement « Lorsque ’acte de fondation a pour but la création d’une personne

morale ». On en déduit que ’acte de fondation peut ne pas avoir pour but la création d’une

4L, n° 2014-856 du 31 juillet 2014.

7L, n° 87-571 du 23 juillet 1987, art. 20-2 (associations) ; L. n° 2008-776 du 4 ao(t 2008, art. 140, XI (fonds
de dotation).

#3V. Rapp. AN 2014, n° 1891, p. 342 ; Rapp. Sénat 2013-2014, n° 84, p. 133 et 136.

*9Va-t-on admettre des fondations reconnues d’utilité publique avec des membres, a 1’instar de la Fondation du
patrimoine (C. patr., art. L. 143-3, al. 6) ? Sur cette derni¢re, V. M. DrAPIER, « Entre personnes privées et
mission d’intérét général : la « Fondation du patrimoine », une institution a 1’équilibre incertain », D. 1997,
p. 212 et s.

#0V. H. SouLEAU, op. cit., n° 135, p. 239. Adde J. FLour et H. SouLEAU, op.cit., n° 377, p. 248 ; V. Guepy, Essai
sur le régime juridique des fondations, thése Panthéon-Assas, 1999, n° 238, p. 180.

#1Comp. J.-P. MARGUENAUD et B. DAUCHEZ, op. cit., n° 391.20, p. 1158 ; G. Cornu (dir.), Vocabulaire juridique,
Paris : PUF, 2014, coll. « Quadrige », v’ Fondation.
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personne morale. Il est vrai que le texte ne précise pas a quel autre résultat la fondation peut
aboutir. Faut-il admettre une interprétation large selon laquelle tout acte d’affectation
répondant aux exigences posées est une fondation ? Cela reviendrait a autoriser « une
fondation qui, sans recours a un tiers ni transmission patrimoniale, procéderait d’une
déclaration unilatérale d’affectation de tout ou partie de ses biens a une ceuvre d’intérét
général »**2. Tel ne semble pas avoir été la volonté du législateur*’. En outre, 1’utilité pratique

d’une telle admission peine a se dévoiler**.

La fondation peut encore étre définie comme une masse de biens.

C. Une masse de biens

85. De la masse de biens a la dotation. Une troisieme acception de la fondation peut étre
retenue. La fondation peut renvoyer a la « masse de biens affectée a un but, a une ceuvre
déterminée »*°. Résultant d’un acte de dotation, cette masse est qualifiée de dotation***.

Ce terme est lui-méme polysémique puisque la dotation est souvent appréhendée, dans les

f*7. Ainsi, en matiére de

textes, comme le capital social du groupement a but non lucrati
fondation, il est question des « revenus de la dotation », de sa composition et de la possibilité
de I’accroitre®®, mélant ainsi les deux volets de la notion*’. Ce glissement est malheureux
puisqu’il suggere que certains groupements doivent étre dotés afin d’€tre constitués, alors
qu’il n’en est rien. On pense aux associations reconnues d’utilité publique*®. L’association

simplement déclarée, qui obtient la reconnaissance d’utilité publique, n’est pas transformée,

42V, M. GRIMALDI, op. cit., note n° 3, ss n° 1690, p. 513.

#3311 semble bien que législateur se soit borné a une codification a droit constant puisqu’il n’y a eu aucun débat
sur la rédaction de cet alinéa (V. JO AN CR 1987, n° 54/2, p. 3728 et s). En ce sens, V. V. GUEDJ, op. cit., n° 33,
p- 31.

4V, F. ZenaTti, « Législation frangaise et communautaire de droit privé », RTD civ. 1987, p. 802 et s., n° 4, qui
précise que « le débat est, il est vrai purement théorique, car la création d’une fondation incapable ne présente
aucun intérét ».

#35V. G. MaRrTY et P. RAYNAUD, Droit civil : Les successions et les libéralités, par P. Raynaup, Paris : Sirey, 1983,
n° 678, p.502; A.SEriaux, Les successions, Les libéralités, 2° éd., Paris: PUF, 1993, coll. « Droit
fondamental. Droit civil », n° 67, p. 121.

436V, J.-P. MARGUENAUD et B. DAuUCHEZ, op. cit., n° 391.20, p. 1158. )
#7Une telle assimilation se retrouve dans les travaux parlementaires a la loi n° 87-571 du 23 juillet 1987. A
propos de la possibilité d’une dotation dont le versement serait échelonné dans le temps, le ministre de
I’économie de 1’époque précise que « cette mesure consistera a autoriser la libération du capital des fondations
de maniére échelonnée » (V. JO Sénat CR 1987, n° 29, p. 1291).

#8Tel une augmentation de capital.

9V, Statuts-types, art. 10 et s (Annexe 3). |

0L es statuts-types érigés par le Conseil d’Etat font expressément référence a la composition et aux revenus de
la dotation initiale (V. Statuts-types, art. 15, Annexe 2)
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elle n’est pas fondatrice, car elle ne dote pas. De la méme maniére, pendant longtemps, le
fonds de dotation pouvait recevoir les mémes reproches. Compris comme un fonds de
capitalisation, un réceptacle de libéralités, seuls les revenus de sa « dotation » sont utilisés
pour la réalisation de sa mission*'. Pour autant, les fonds de dotation pouvaient étre créés
sans dotation initiale ; elle était facultative*®. Le législateur est récemment revenu sur cette
régle aprés avoir fait le constat que de nombreux fonds de dotation « dormants »**, simples
coquilles vides**, s’étaient développés. Désormais, le fonds de dotation implique un acte de
fondation initial**®. Ce faisant, le législateur a fait du fonds de dotation, une fondation
particuliére*®, une fondation simplement déclarée. Dans le méme temps, il est revenu, sans
peut-étre en prendre conscience, sur la possibilité offerte aux personnes morales de droit
public de créer de tels fonds. Ce groupement ne peut, en effet, recevoir, en principe, de fonds
publics**’. Or, une telle interdiction n’était pas contrariée par la création par une personne

publique d’un fonds de dotation sans dotation*®®,

Les trois acceptions de la fondation sont classiques et relativement claires. Pourtant, la

compréhension de I’institution est rendue plus complexe par de récentes réformes.

§2. La fondation, une institution complexe

Les trois acceptions de la fondation sont classiques. Pourtant, le 1égislateur les a récemment
bouleversées en consacrant deux catégories de fondations spécifiques : d’abord les fondations

sans dotation (A) ; ensuite les fondations temporaires (B).

417, n° 2008-776 du 4 aolit 2008, art. 140, III, al. 4.

4621, n° 2008-776 du 4 ao(t 2008, art. 140, II (anc). Adde N. RamvoN, « Les fonds de dotation : une vraie
révolution juridique et stratégique », Option finance 2008, n° 998, p. 27 et s. ; M. Dapoit, « Fonds de dotation :
la générosité a la portée de tous », Dr. et patr. 2009, n° 182, p. 36 et s. Contra F. CHARHON et I. ComBEs (dir.),
Fondations, fonds de dotation : constitution, gestion, évolution, Paris : Juris éd., 2011, coll. « Juris corpus »,
n°2.02, p. 15.

463V, Rapp. Sénat 2013-2014, n° 84, p. 176 ; Rapp. AN 2014, n° 1891, p. 341.

464V, Avis Sénat 2013-2014, n° 70, p. 33.

4L, n° 2014-856 du 31 juillet 2014, art. 85, modifiant L. n° 2008-776 du 4 aolt 2008, art. 140, III, al. 2. Le
seuil minimal a récemment été précisé par décret. Il est porté a 15 000 € (V. D. n° 2009-158, art. 2 bis, inséré
par D. n° 2015-49 du 22 janvier 2015, art. 1¢).

“SEncore qu’il ne saurait recourir a cette appellation, réservée aux seules fondations reconnues d’utilité
publique. Sur la synonymie de la fondation et de la dotation affectée en droit anglosaxon sous le terme
endowment fund, V. N. RaIMON, « Stratégies d’entreprise autour des fondations », Actes prat. et stratég. patrim.
2009, n° 2, p. 38 et s., n° 73.

7L, n° 2008-776 du 4 aolt 2008, art. 140, III, qui interdit que le fonds de dotation regoive des fonds publics,
sauf dérogations. }

#8Sur cette possibilité, V. Avis Sénat 2013-2014, n° 70, p. 31. Le fonds de dotation créé par I’Etablissement
public du Musée du Louvre en est une illustration.
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A. Des fondations sans dotation

86. Des fondations-personnes morales sans dotation. Il est acquis qu’il peut exister des
actes de fondations sans fondation-personne morale chaque fois que 1’acte de fondation est
adressé a une personne morale préexistante. A I’inverse, peut-on reconnaitre des fondations-
personnes morales sans affectation préalable, c’est-a-dire sans dotation initiale ? Pour le dire
autrement existe-t-il des fondations (personnes morales) sans (acte de) fondation, c’est-a-dire
des fondations dites de flux*®® ? 11 convient de bien distinguer cette hypothése de celle dans
laquelle la dotation est versée a la fondation par fraction sur plusieurs années. Le 1égislateur
autorise, en effet, les fondateurs a verser celle-ci sur une période maximale de dix ans*”.
Simple illustration de donation a terme*’', la libéralité, support de la dotation, ne saurait poser

de difficultés particulieres. L’affectation de biens est irrévocable.

Pour la doctrine classique, ’affectation est consubstantielle & celle de fondation-personne
morale. Selon elle, tout nouveau groupement présuppose une affectation de biens et de droits

consécutive a un acte de dotation*’?. Le 1égislateur en a parfaitement conscience. Les travaux

t473.

parlementaires le démontren I ’a expressément affirmé en matiére de fondation

474

hospitaliére et de fondation de coopération scientifique*’*. Avec les fondations partenariales*”

et les fondations d’entreprises, celles-ci constituent des fondations spéciales personnifiées.

“9La section consultative du Conseil d’Etat y est largement favorable (V. M. PoMmEY, op. cit., p. 135 ; CE,
Rendre plus attractif le droit des fondations, Paris : la Documentation frangaise, 1997, coll. « Les études du
Conseil d’Etat », p. 33).

40L. n° 87-571 du 23 juillet 1987, art. 18-1.

1Sur celles-ci, V. M. GrimaLDI, « Les donations a termes », in Le droit frangais a la fin du xx° siécle : études
offertes a Pierre Catala, Paris : Litec, 2001, p. 421 et s.

42V, H. SouLEAU, op. cit., n® 139 et s., p. 242 et s.; S. GUINCHARD, L’affectation des biens en droit privé
frangais, préf. R. Nerson, Paris : LGDIJ, 1976, coll. « Bibliothéque de droit privé », t. 145, n° 146, p. 123 ;
V. GueDs, op. cit., n® 229 et s., p. 177 et s. Contra H. PaiLuE, De la création des fondations autonomes en droit
positif frangais, Grenoble : impr. de Boissy et Colomb, 1939, n° 161 ets., p 275 et s.

“BLes travaux parlementaires sur les fondations d’entreprise sont éclairants en ce sens. Par exemple, le
rapporteur de la Commission des affaires culturelles au Sénat parle de « I’exigence d’une dotation patrimoniale
sans laquelle il ne saurait y avoir de fondation » (V. JO Sénat CR 1990, p. 598). L’ Assemblée nationale avait,
en effet, déja proposé la suppression de la dotation initiale. Le rapporteur au Sénat rappelle alors que I’exigence
d’une dotation initiale permet de distinguer le groupement de biens de celui de personnes (V. Rapp. Sénat
1989-1990, n° 345, p. 14).

“7En matiére de fondation hospitaliére, I’article L. 6141-7-3 du Code de la santé publique dispose que « les
établissements publics de santé peuvent créer une ou plusiecurs fondations hospitaliéres, dotées de la
personnalité morale, résultant de [’affectation irrévocable a [’établissement intéressé de biens, droits ou
ressources apportés par un ou plusieurs fondateurs pour la réalisation d’une ou plusieurs ceuvres ou activités
d’intérét général et a but non lucratif, afin de concourir aux missions de recherche mentionnées a 1’article
L. 6112-1 » (Nous soulignons). En mati¢re de fondation de coopération scientifique, 1’article L. 344-12 Code
de la recherche prévoit également 1’existence d’une dotation initiale.

475C. éduc, art. L. 719-13.
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Dés lors, il est curieux de constater que ces deux derniéres catégories de fondations ne
nécessitent pas de dotation initiale*’®. Pourtant, lorsque le l1égislateur a institué les fondations
d’entreprise, il a exigé que les sociétés commerciales fondatrices lui apportent une masse de
biens?”’. Afin de permettre a celles-ci de réaliser leur but, il a également imposé aux

fondateurs de s’engager a verser des sommes sur le fondement d’un programme d’action

479

pluriannuel*’®. Jugée trop contraignante*”®, 1’obligation de constituer une dotation initiale a

été abandonnée par une loi du 4 janvier 2002*. Cette obligation est apparue injustifiée dans

la mesure ou ces fondations, n’ayant qu’une vocation temporaire, n’auraient pas besoin des

481

revenus d’une dotation pour assurer sa pérennité¢*®’. Ce faisant, le législateur a consacré

2

I’existence de fondations de flux*®. Sauf a voir dans I’engagement pluriannuel une

affectation*®’, la notion de fondation d’entreprise parait étre un non-sens du point de vue

conceptuel. Le groupement dénommé « fondation » n’implique aucun acte de fondation.

87. La fin d’un mythe ? Une récente loi a parachevé, sans doute sans le percevoir, ce

(484

mouvement®®*. Permettant les restructurations des fondations, elle a admis la création de

fondations reconnues d’utilité publique sans acte de fondation. D’abord, elle a permis a des

485

associations et des fonds de dotation de se transformer en fondation*®. Une telle possibilité

vient d’étre étendue aux fondations d’entreprise et aux fondations spéciales*®. Ensuite, la loi
a autorisé la création de nouvelles fondations consécutives a une scission ou une fusion de
fondations-personnes morales préexistantes®’. La transmission universelle de patrimoine en

488

résultant ne saurait étre vue comme un acte de dotation**®. Outre que de telles restructurations

4765 agissant de la fondation partenariale, on raisonnera par analogie. Le législateur a, en effet, renvoyé en la
matiere aux régles sur la fondation d’entreprise (C. éduc., art. L. 719-13 al. 2).

7V, H., L., et J. Mazeaup et F. CHABAs, op. cit., n° 1423-2, p. 613 ; M. GRIMALDI, op. cit., n° 1715, p. 527.
#8Simplement, il était tenu compte du montant de I’engagement pour fixer son seuil.

"D’aprés un amendement proposé par le gouvernement. Celui-ci fait état d’un régime juridique trop
contraignant freinant le développement des fondations d’entreprise. Pour lui, une telle obligation n’est pas
cohérente eu égard au caractére temporaire de ces fondations et I’obligation de caution bancaire (V. JO AN CR
2002, n° 30/3, p. 2855).

4801, n° 2002-5 du 4 janvier 2002, art. 29, 4°.

#81y, Rapp. Sénat 2001-2002, n° 5, p. 122. Déja en faveur de sa suppression, V. CE, Rendre plus attractif le
droit des fondations, op. cit., p. 125.

482V, F. Cuarnon et I. Comses (dir), op. cit, n° 5.09, p. 52. Elles sont autrement dénommées fondations-canal a
coté des fondations dites réservoirs. Le financement des premicres est assuré par I’engagement des fondateurs a
verser des subventions alors que le financement des secondes résulte de la dotation (V. M. PomEY, op. cit.,
p- 29).

*3En ce sens, V. V. Gueby, op. cit., n° 406, p. 255.

4L, n° 2014-856 du 31 juillet 2014, art. 82, 86 et 87

V. supra, n° 83.

86, n° 87-571 du 23 juillet 1987, art. 20-3, issu de ord. n° 2015-904 du 23 juillet 2015, art. 6.

7L, n° 87-571 du 23 juillet 1987, art. 20-1-1, issu de L n® 2014-856 du 31 juillet 2014, art. 83.

88V, R. RAFFRAY, La transmission universelle du patrimoine des personnes morales, préf. F. Desoissy, Paris :
Dalloz, 2011, coll. « Nouvelle bibliothéque des theses », t. 108, n® 85 et s., p. 78 et s.
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peuvent se heurter aux volontés des fondateurs*®, ces innovations détachent encore un peu

plus la fondation-personne morale de I’acte de fondation.

Au-dela du point de savoir si la dotation est consubstantielle ou non a la fondation-personne
morale, la nature de celle-ci n’est pas sans poser difficulté. Il s’agit de la question soulevée

par les fondations temporaires.

B. Des fondations temporaires

88. La reconnaissance des fondations a durée limitée. La possibilité de constituer des
fondations temporaires est récente. Pendant longtemps, la perpétuité de la fondation
participait de sa définition*® au point que des auteurs voyaient dans cette caractéristique la
spécificité des fondations par rapport aux libéralités ordinaires adressées aux personnes
morales*!. Pour autant, cette perpétuité a toujours été théorique. Les statuts-types rédigés par
le Conseil d’Etat ont, en effet, toujours prévu la possibilité d’une dissolution volontaire d’une

fondation-personne morale*’?

. Depuis, le législateur de 1987 a défini la fondation en insistant
uniquement sur son caractére irrévocable et non plus perpétuel. S’il parait certain que le
législateur n’a pas souhaité se défaire de ce caractére*”, il ouvrait nécessairement une bréche
vers I’admission des fondations temporaires*’*. Il fut le premier a s’y engouffrer lorsqu’il créa
les fondations d’entreprise en 1990*° . Elles sont par essence temporaires car créées pour une
durée déterminée*®. Dans la mesure ou la création d’une fondation d’entreprise impliquait a

497

cette époque une dotation initiale®’, le législateur consacrait nécessairement la possibilité

d’affectation temporaire.

*9Sur la révision des charges, V. infra n* 408. et s.

POV, supra, n° 81. 1l a été défendu 1’idée selon laquelle la fondation pourrait ne pas étre perpétuelle, mais
seulement instituée pour une période de trés longue durée (V. P. de FonT-REAULX, « Rapport sur les fondations
en France », in Travaux de la Semaine internationale de droit, t. 3, Les fondations, Paris : Sirey, 1937, p. 57
et s., spéc. p. 63).

#1V. J. FLour et H. SOULEAU, op. cit., n° 345, p. 224.

#2En ce sens également, V. M. Pomey, op. cit., p. 90. Pour cet auteur, « la durée de vie des fondations y est
indéfinie plutdt que perpétuelle ». Des auteurs ont relevé le caractére paradoxal de la dissolution en raison du
caractere perpétuel de la fondation (V. J.-P. MarRGUENAUD et B. DAUCHEZ, op. cit., n° 391.151, p. 1164).

#3Les travaux préparatoires sur la loi relative aux fondations d’entreprise montrent qu’elle entend introduire un
assouplissement important au régime des fondations reconnues d’utilité publique en permettant la création de
fondation non pérenne (V. Rapp. Sénat 1989-1990, n° 213, p. 14 et 43 ; JO Sénat CR 1990, n° 15, p. 584). C’est
donc que la loi de 1987 n’avait pas souhaité remettre en cause ce principe. Pour dire vrai, la définition de la
fondation n’a pas fait I’objet de nombreux débats (V. Rapp. AN 1986-1987, n° 836, p. 53).

#4Déja sur la possibilité de fondations temporaires, V. R. Cassin, op. cit., p. 74.

5L, n° 90-559 du 4 juillet 1990.

4961, n° 87-571 du 23 juillet 1987, art. 19-2. Celles-ci ne peuvent étre créées pour une durée inférieure a cinq
ans.

Y7V, supra, n° 86.
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89. La reconnaissance de fondation a dotation consomptible. Le Conseil d’Etat a
rapidement proposé¢ d’admettre la possibilit¢ de créer une fondation reconnue d’utilité
publique temporaire lorsque celle-ci poursuit un objectif déterminé pouvant étre atteint en un
temps défini*®. Dans ce cas, la dotation devait pouvoir étre consommée. Sans attendre une
intervention législative ou réglementaire, le Conseil d’Etat a entériné sa propre doctrine*”
Les statuts-types, approuvés dans son avis du 2 avril 2003°°°, indiquent qu’« une telle solution
ne saurait étre admise que si elle correspond a la volonté du ou des fondateurs et si la
fondation se donne un objet bien circonscrit et réalisable dans un laps de temps
déterminé »*°'. Ce faisant, le Conseil d’Etat consacrait 1’existence de fondations @ capital
consomptible®®, tout en imposant qu’une part de la dotation soit capitalisée’®®. Dans cette
lignée, le 1égislateur de 2008 a autorisé la constitution de fonds de dotation a durée limitée ™
Le divorce entre I’irrévocabilité et la pérennité semble donc consommé. A cette occasion, le
Parlement semble avoir acté qu’il puisse exister des fondations a dotation consomptible a coté

des fondations pérennes®”

Le lien entre dotations consomptible et temporaire est récent. Lorsque la fondation
d’entreprise était soumise a une dotation initiale, celle-ci devait étre capitalisée alors méme
qu’elle était temporaire. Depuis, le 1égislateur semble avoir confirmé ce lien. D’abord, il a
autorisé les fondations d’entreprise, dans lesquels il existe toujours une dotation initiale, a la
consommer . Ensuite, lors des débats parlementaires a 1’occasion de la création des fonds de

dotation, les rapporteurs du texte au Sénat ont soulevé le paradoxe qui pouvait exister entre le

“SCE, Rendre plus attractif le droit des fondations, op, cit., p. 32 et 33.

A ce stade, le role extréme joué par le Conseil d’Etat est critiquable. De deux choses 1’une. Soit la loi du
23 juillet 1987 préférant le concept d’irrévocabilité a celui de perpétuité est venue reconnaitre implicitement
I’existence de fondation temporaire et consacrer une nouvelle approche de la fondation — ce qui est contestable
— et les limites posées par le Conseil d’Etat a leur développement sont contestables. Soit il ne s’agit que d’une
erreur de plume et le Iégislateur voit dans I’irrévocabilité la traduction de la perpétuité et le Conseil d’Etat ne
devrait pas s’émanciper du cadre de la loi.

S%Une telle possibilité n’est pas reprise dans les statuts-types approuvés dans ’avis du 13 mars 2012. Les
raisons de cette suppression ne sont pas connues (V. Annexe 3).

**'Nous soulignons. Ex : rénovation d’un édifice, V. Statuts-types approuvés par le Conseil d’ Etat dans son avis
du 2 avril 2003, note n° 33, ss ’art. 12. Adde CE, Etudes et documents : rapport public 2004, Paris : la
Documentation frangalse 2004 coll. « ECDE », n° 55, p. 66.

52Le Conseil d’Etat refuse, en principe, qu’une telle faculté résulte d’une modification des statuts de la
fondation. En d’autres termes, soit la consommation de la dotation est prévue ab initio, soit il est impossible
ensuite de la prévoir (V. ibidem, p. 67). Par exception, le Conseil d’Etat a pu admettre qu’une modification
prévoit la consommation d’une faible partie de la dotation de sorte que I’opération ne mettait pas en cause la
pérennité de la fondation (V. CE, Etudes et documents : rapport public 2010, Paris: la Documentation
francaise, 2010, coll. « ECDE », n° 61, p. 141).

SV, CE, Ltudes et documents : rapport public 2007, Paris : la Documentation frangaise, 2007, coll. « ECDE »,
n° 58, p. 67.

4L 10 2008-776 du 4 aoit 2008, art. 140, 1.

505y, Rapp. AN 2008, n° 908, p. 419 ; Rapp. Sénat 2007-2008, n° 413, p. 499 ; JO Sénat CR 2008, n° 57,
p- 3912. En séance, le rapporteur, défendant la possibilité pour les fonds de dotation de consommer leur
dotation, s’exprime en ces termes : « c’est une modalité qui existe naturellement dans le statut des fondations ».
S0, n°® 87-571 du 23 juillet 1987, art. 19-6.

-110 -



- La fondation : la création d’une ceuvre nouvelle -

projet initial, interdisant aux fonds de dotation de consommer leur dotation, et la possibilité de
créer des fonds temporaires®’. Fort de cet argument, le l1égislateur a retenu la possibilité de

consommer la dotation initiale chaque fois que les statuts le permettent’®

. Plutét que de
renvoyer la question aux statuts, il est regrettable que le législateur n’ait pas cantonné la

possibilité de consommer la dotation aux seuls fonds temporaires’®.

90. Des solutions a étendre aux fondations non personnifiées. Chaque fois que le
législateur ou le Conseil d’Etat sont intervenus pour consacrer 1’éventualité de fondations
temporaires, c’est uniquement pour les actes de fondation ayant pour but de créer un nouveau
groupement. En réalité, 1’affectation est temporaire car le groupement créé 1’est lui-méme.
Néanmoins, une méme solution pourrait étre retenue pour les actes de fondation qui n’ont pas

tSIO.

pour finalit¢é de créer un nouveau groupemen IIs n’en demeurent pas moins des

affectations durables et irrévocables. Ce faisant®"

, 1l est possible de se demander si une
personne physique peut étre destinataire d’un acte de fondation®'?. Avec des auteurs, il est
possible de retenir que « la fondation suppose, en fait sinon forcément en droit, que les biens
so[ie]nt attribués a une personne morale »°"*. Il s’agirait de « la condition nécessaire pour en

assurer la durée et la stabilité »°'“.

Si la notion méme de fondation a toujours été délicate a cerner, elle semble s’€tre
complexifiée ces dernicres années du fait d’un Ilégislateur guidé davantage par des
considérations d’opportunité que par la pureté des concepts. Une fois les différentes
acceptions de la notion comprises, il convient d’examiner plus en détail 1’acte de fondation

dont les manifestations sont variées.

07V, Rapp. Sénat 2007-2008, n° 413, p. 504.

08, 1n° 2008-776 du 4 aolit 2008, art. 140, III.

S®Une méme critique peut étre adressée au récent décret n°®2014-956 du 21 aolt 2014, qui reconnait le
caractére consomptible de la dotation de la fondation hospitaliére sans admettre que celle-ci puisse étre a durée
limitée (C. santé publ., art. R. 6141-61 et s.).

S10C’est déja le cas en pratique pour les fondations abritées. V. infra, n° 103.

SULinterdiction des substitutions fidéicommissaires s’oppose a ce que des personnes physiques soient
destinataires de fondations perpétuelles. Sur cette interdiction, V. F. TERRE, Y. LEQUETTE et S. GAUDEMET, Droit
civil : Les successions, les libéralités, 4° éd., Paris : Dalloz, 2014, coll. « Précis. Droit privé », n° 610, p. 538.
*2Sur une telle possibilité, V. V. Guebs, op. cit., n° 68, p. 60.

313V, J. FLour et H. SouLEAU, op. cit., n° 365, p. 240.

S14V. ibidem.
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Section II. Etude des différentes variétés d’actes de fondation

L’acte de fondation peut avoir deux buts diamétralement opposés. D’une part, le fondateur
peut souhaiter initier une ceuvre personnifiée, c’est-a-dire créer une fondation-personne
morale. D’autre part, le fondateur peut ne pas avoir une si grande ambition et se borne alors a
adresser sa fondation a une personne morale préexistante. Cette approche est séculaire.
Pourtant, elle a récemment ¢té bouleversée par I’institution de la fondation dite abritée ou
sous ¢égide, qui se situe a la croisée de ces deux buts.

A coté de la fondation par création d’une personne morale visant a initier une ceuvre
personnifiée (§1) et de la fondation avec recours a une personne morale préexistante dans le
but de créer une ceuvre non personnifiée (§2), les fondations abritées constituent une catégorie

intermédiaire (§3).

§1. La fondation par création d’'une personne morale : une

aeuvre personnifiée

Lorsque I’on s’intéresse a la fondation par création d’une personne morale nouvelle, il est
enseigné que la fondation peut avoir lieu entre vifs ou pour cause de mort. Une telle
présentation ne se comprend que du coté des personnes physiques. Or, les personnes morales
sont de plus en plus nombreuses a fonder des groupements nouveaux. S’il convient de
reprendre cette présentation classique, il faudra garder a I’esprit cette réalité. L’examen de la

fondation entre vifs (A) précédera celui de la fondation pour cause de mort (B).

A. La fondation entre vifs

91. Une donation entre vifs. La fondation est réalisée entre vifs lorsque le fondateur crée
une fondation-personne morale de son vivant. Constituant « un acte de transfert
patrimonial »*'°, I’acte de dotation entre vifs s’appuie sur une donation avec charge’'®. Les

fondateurs procedent par voie de donation a I’affectation d’une masse de biens a un but

S15V. J. FLour et H. SouLeau, Droit civil : Les libéralités, par H. SouLeau, Paris: Armand Colin, 1982,
coll. « U Série Droit privé », n° 376, p. 248.

18V, R. CassiN, Droit civil approfondi et comparé : les libéralités avec charge et les fondations, Paris : les
Cours de droit, 1939, p. 70. Adde Rapp. Sénat 1989-1990, n° 213, p. 25, qui présente la fondation comme
reposant sur une libéralité avec charge.
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d’intérét général. La réalisation de ce but par le nouveau groupement s’analyse comme une
charge de la donation. Séduisante, une telle conception se heurte a un obstacle pratique, que
les auteurs n’ont pas manqué de relever et qui est d’ordre chronologique’'’. En général,
I’opération visant a créer une fondation-personne morale se décompose en trois temps : un

518

acte de dotation, un acte de création de la personne morale”'® et le transfert des biens a la

9

personne morale nouvellement créée’’. Or, en matiére de fondation reconnue d’utilité

520 le Conseil d’Etat donne un avis favorable a la création du

publique par exemple
groupement a la condition qu’il existe une dotation suffisante, de sorte que 1’acte, support de
la dotation, doit précéder I’intervention du décret de reconnaissance. Or, un tel acte n’est
parfait qu’a compter de son acceptation par la fondation, ce qui suppose que le groupement
soit constitué¢ et qu’il jouisse de la capacité juridique. Finalement, si la donation est
essentielle a la création de la nouvelle personne morale, elle ne pourrait avoir d’existence

21 En résumé : sans

juridique qu’a la condition que cette personne morale lui préexiste
fondation-personne morale, il ne peut y avoir d’acte de dotation ; mais sans acte de dotation,

il ne saurait y avoir de fondation-personne morale.

92. Une offre de donation ? Pour contourner 1I’obstacle chronologique, SouLeau a proposé
de recourir a la notion d’« offre de donation »°*. Cette offre est ferme, précise et adressée a
une personne déterminée bien que future, a savoir la fondation a créer. Une fois reconnu, le
nouveau groupement peut accepter I’offre permettant la rencontre des consentements et la
formation du contrat de donation®”. Une telle offre, en ce qu’elle préexiste a la
reconnaissance d’utilité publique, permet que la chronologie soit respectée. En pratique, le

dossier d’instruction de la demande de reconnaissance d’utilité publique remise au ministere

*"M. GrimALDI, Droit civil : Libéralités, partages d’ascendants, Paris : Litec, 2000, n° 1711, p. 523.

S8V, infra, n° 257.

319V, J. FLour et H. SoULEAU, op. cit., n° 373, p. 244. Pour un auteur, ce troisiéme temps permet une articulation
entre la dotation de la personne morale et sa création (V. M. GRIMALDI, op. cit., n° 1699, p. 518).

271 en va de méme en matiére de fondations de coopération scientifique (C. rech., art. L. 344-11 et s.) et de
fondations hospitaliéres (C. santé publ., art. L. 6141-7-3). Chaque fois, les statuts de ces fondations sont
approuvés par décret.

S2'Pour le dire autrement, « la donation ne peut étre consentie avant la reconnaissance d’utilité publique qui
confére la personnalité morale a la fondation [tandis que] la dotation qui résulte de la donation est une
condition de sa reconnaissance » (V. M. GRIMALDI, op. cit., n° 1711, p. 523).

2 4dde V. GUEDy, Essai sur le régime juridique des fondations, thése de doctorat, Paris : Université de Paris II,
1999, n° 252, p. 186. Contra M. PomEY, Traité des fondations d’utilité publique, Paris : PUF, 1980, p. 231, qui
propose d’avoir recours a la promesse de donation. Cependant, la promesse de donation est un contrat
impliquant son acceptation. Une telle proposition ne résout rien.

BV, H. SouLeau, L’acte de fondation en droit frangais, thése de doctorat en droit, Paris : Université de Paris,
1969, n° 206, p. 356 ; J. FLour et H. SouLEau, op. cit., n° 377 et n® 378, p. 248 ; M. GrimaLDI1, op. cit., n° 1711, p.
523 ; J.-P. MarGuenaup et B. Dauchiz, « Les libéralités a caractére collectif », in M. Grimarpi (dir.), Droit
patrimonial de la famille, 5e éd., Paris : Dalloz, 2014, coll. « Dalloz Action », n° 36, p. 1103 et s., n° 391.32,
p- 1159. Contra P. EsmeiN, in C. Ausry et C. Rau, Droit civil fran¢ais, t. 10, 6° éd., par P. EsmeiN, Paris : Ed.
techniques, 1954, note n° 1, ss n° 649, p. 432 ; M. Pranior et G. Rirert, Traité pratique de droit civil frangais,
t. 5, Donations et testaments, 2° éd., par A. Trasot et Y. Loussouarn, Paris : LGDJ, 1957, n° 168, p. 236. Pour
ces derniers, se placer du c6té de I’offre suppose que la personne soit congue.
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de I’Intérieur contient effectivement un acte notari¢ de donation signé par le ou les fondateurs

524

et par le notaire>**. Un tel acte semble emprunter les contours d’une offre de donation par acte

authentique conformément a I’article 931 du Code civil. Pourtant, une telle qualification n’est
pas exempte de critiques®*. Celle d’engagement unilatéral de volonté lui est préférable’®.
Support d’une donation indirecte, ce mécanisme permet de sécuriser I’institution. Le Conseil
d’Etat octroie la reconnaissance sur la base d’un acte juridique obligatoire, dont 1’efficacité

seulement est retardée a 1’acceptation par la fondation a créer.

93. Exclusion des fondations transparentes. Quelle que soit la qualification retenue,
I’acte de fondation entre vifs constitue une libéralité. Or, les personnes morales peuvent créer
des fondations. Le législateur 1’a expressément prévu. Il définit 1’acte de fondation comme
étant un acte réalisé par « une ou plusieurs personnes physiques ou morales ». Une telle
approche ne surprend guere. Il est admis que les personnes morales puissent consentir des
libéralités™’, quand bien méme elles seraient de droit public’*®. L’acte de dotation n’est donc

pas disqualifié en présence de fondateurs de cette catégorie®”.

Il arrive, néanmoins, que les personnes publiques créent des fondations afin de réaliser leur
mission de service public. De prime abord, I’hypothése parait rare. Le Conseil d’Etat refuse,
en effet, que la dotation d’une fondation reconnue d’utilit¢ publique provienne
essentiellement de fonds publics®*’. Aussi, s’est-on interrogé sur la possibilité pour une
personne publique de procéder seule a la création d’une fondation-personne morale®'. Cette
controverse est désormais dépassée. D’abord, le 1égislateur a permis aux établissements
publics a caractére industriel et commercial de créer des fondations reconnues d’utilité
publique®?. 11 s’agit d’un cas de mécénat d’entreprise ; le groupement ne réalise pas la
mission de son fondateur. Ensuite, le 1égislateur a instauré une série de fondations spéciales a
la disposition des personnes publiques, qui seules, ou en concours avec des personnes privées,

vont affecter une dotation a la réalisation de missions, peu ou prou, équivalentes aux leurs. Il

*»La pratique n’a pas toujours été en ce sens. Dans son cours de droit civil en 1939, CassiN reléve que le
Conseil d’Etat se prononce sur la reconnaissance d’utilité publique en présence de la déclaration d’affectation
du fondateur, soit par acte authentique, soit par acte sous seing privé (V. R. CassiN, op. cit., p. 71). Une telle
pratique contredit la théorie de I’offre de dotation puisque celle-ci doit nécessairement respecter la forme
notariée.

BV, infra, n® 203. et s.

26V, infra, n® 205. et s.

27V, supra, n° 37.

S8V, supra, n® 53.

52 Contra, en présence de fondateurs personnes publiques, V. GUEDI, op. cit., n° 247, p. 183.

30V, infra, n° 257.

331V, J.-P. MARGUENAUD et B. DAUCHEZ, op. cit., n° 391.14, p. 1158.

532V, ibidem. Adde L. n° 87-571 du 23 juillet 1987, art. 18 al. 3.
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4

s’agit des fondations hospitaliéres™, des fondations partenariales™* et des fondations de

coopérations scientifiques™.

Ce mode de fonctionnement est désormais connu. Il a été rencontré en matiere
d’association®®. Le Conseil d’Etat requalifie les associations créées par les personnes
publiques en vue de réaliser leurs missions de service public en associations « transparentes ».
Il convient d’étendre cette solution en présence de fondation créée par des personnes
publiques. L’acte de dotation ne constitue pas une libéralité. L’approche retenue par le
Conseil d’Etat conforte cette proposition. Pour asseoir son refus de voir des personnes
publiques constituer des fondations, la Haute juridiction administrative estime, qu’en réalité,
de telles fondations dissimulent des établissements publics déguisés en fondations®*’. Pour le
dire autrement, une fondation créée a I’initiative d’une personne publique est une fondation
transparente. Le Conseil d’Etat I’a implicitement reconnu au sujet de la « Fondation Jean
Moulin ». Cette fondation, créée par le ministére de I’Intérieur, est contrdlée par ses hauts
fonctionnaires et a pour but la gestion de prestations sociales au profit de ses agents. La
section de I’Intérieur du Conseil d’Etat a récemment affirmé que cette fondation devait étre
regardée comme un pouvoir adjudicataire au sens du droit communautaire et donc se
soumettre aux régles de mises en concurrence en matiére de contrats de marchés publics®*.
Les mémes solutions devraient étre appliquées aux fondations spéciales susvisées’*’,
lorsqu’elles sont initiées par des personnes publiques®*’. La dotation ne résulte pas d’un acte
de fondation au sens du droit des libéralités. Il n’en demeure pas moins que les participations

des personnes privées dans ces fondations seront analysées comme des libéralités.

A coté de la fondation entre vifs, la fondation personnifiée peut également étre réalisée pour

cause de mort.

33C. santé publ., art. L. 6141-7-3. L’article 1°" du décret n° 2014-956 du 21 aolt 2014 précise que les fondations
hospitalieéres « sont créées a / 'initiative d’un ou plusieurs établissements publics de santé » (Nous soulignons).
34C. éduc., art. L. 719-13.

S3C. rech., art. L. 344-11.

336V, supra, n° 49.

537V, CE, 26 avril 1977, avis n° 319582, cité par M. PomEY, op. cit., p. 79 et p. 418.

338V, CE, ass., 23 octobre 2003, avis n°369315.

3¥Comp. Rapp. AN 2014, n° 1891, p. 343, dans lequel une députée estime que les nouvelles fondations
hospitaliéres « peuvent apparaitre comme une forme de démembrement du service public hospitalier,
puisqu’elles autorisent les hopitaux publics a exercer une activité privée ».

>4Les solutions retenues en matiére de gestion de fait et de contrats de marchés publics devraient leur étre
appliquées. Il ne semble pas que le juge administratif se soit déja prononcé sur cette question.
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B. La fondation pour cause de mort

Réalisé pour cause de mort, 1’acte de dotation puise sa source dans un testament. Cet acte peut

renfermer deux types de fondation testamentaires : directe ou indirecte®*!

. Dans le premier cas,
le legs est directement adressé a la fondation a créer. Dans le second, le legs est destiné a un
tiers légataire a charge pour lui de créer le groupement et de lui rétrocéder les biens. Si
aujourd’hui ces deux procédés sont possibles, pendant longtemps les Hautes juridictions ne

s’entendaient pas sur la licéité de la fondation testamentaire directe.

Les difficultés propres aux fondations testamentaires ne sont pas similaires en 1’état du droit

sous I’empire du Code civil (1) et du droit positif (2).

1. L’état du droit sous I'empire du Code civil

94. Entre nullité et validité du legs a une fondation a créer : divergence entre les
Hautes juridictions. En présence d’une fondation testamentaire directe, la difficulté
rencontrée précédemment du coté des fondations entre vifs atteint son paroxysme. La
personne morale a créer n’existe pas. Le testateur dispose en faveur d’une personne morale
inexistante au jour de I’ouverture de la succession. La jurisprudence civile a toujours

1542

considéré, sur le fondement de 1’article 906 du Code civil>*, qu’une telle disposition était

nulle car destinée a une personne future®*. Selon ce texte :
Pour étre capable de recevoir entre vifs, il suffit d’étre congu au moment de la donation.

Pour étre capable de recevoir par testament, il suffit d’étre congu a 1’époque du décés du

testateur.

Néanmoins, la donation ou le testament n’auront leur effet qu’autant que I’enfant sera né

viable.

1Comp. S. GUINCHARD, L’affectation des biens en droit privé frangais, préf. R. Nerson, Paris : LGDJ, 1976,
coll. « Bibliotheque de droit privé », t. 145, n° 142, p. 121, pour lequel la terminologie est trompeuse.

S2Pour Cassin, le Code civil se borne a reprendre sur ce point I’ordonnance de d’A GUEssEAU, qui était attentive
autant aux personnes physiques qu’aux personnes morales (V. R. Cassin, op. cit., p. 327).

V. Civ., 12 avril 1864, D. 1865, 1, p. 82 ; Civ., 14 aolt 1866, D. 1867, 1, p. 218 ; S. 1867, 1, p. 61 ; Req.,
24 novembre 1874, S. 1875, 1, p. 8 ; Civ., 7 février 1912, D. 1912, 1, p. 43 ; S. 1914, 1, p. 305, note HUGUENEY ;
Civ., 12 mai 1902, D. 1902, 1, p. 425 ; Civ. 1™, 15 février 1983, n° 81-15.951, Bull. civ. I, n° 61 ; Rev. crit. DIP
1983, p. 645, note B. ANCEL ; RTD civ. 1984, p. 350, obs. J. Patarin; Civ. 1™, 22 juillet 1987, n° 85-13.907,
Bull. civ. 1, n° 258 ; Gaz. Pal. 1988, n° 1, p. 137, note de LA MARNIERRE.
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L’application stricte de cette disposition, au-dela des personnes physiques, a été critiquée>**.
Pour autant, la Cour de cassation a toujours écarté¢ I’idée qu’un organisme inexistant au jour
de I’ouverture de la succession puisse €tre bénéficiaire d’un legs. Une telle solution trouve sa
raison d’étre dans le refus de voir la succession du de cujus vacante. Tout ou partie du
patrimoine du de cujus, fut-il affecté a un but déterminé, ne saurait étre dépourvu de titulaire.
La théorie classique du patrimoine, refusant de faire une place au patrimoine d’affectation, a

été dénoncée comme constituant un frein a I’émancipation des fondations en France™*.

Au contraire, le juge administratif ne semble pas s’étre embarrassé de cette théorie. Le
Conseil d’Etat a depuis longtemps surmonté cette difficulté en faisant rétroagir 1’acquisition

de la personnalité juridique de la fondation au jour de I’ouverture de la succession’*

. Ainsi, le
legs a une fondation a créer devenait valable puisque, du fait de la rétroactivité, la personne
morale était censée exister au jour de I’ouverture de la succession. L’obstacle de la vacance de
la succession paraissait levé. L’institution de la saisine héréditaire devait, en outre, assurer
une gestion et une administration du patrimoine affecté dans 1’attente de sa délivrance
effective a son titulaire. Si la solution retenue par le juge administratif parait intéressante, elle
se heurte & un obstacle pratique de taille lorsque le testateur n’a pas désigné d’exécuteur

testamentaire pour réaliser les formalités de constitution de la fondation. La fondation pouvait

ne jamais étre créée. Pour sa part, la Cour de cassation refusa d’adopter la méme solution.

95. Développement des fondations testamentaires indirectes. Face a la rigueur de la
jurisprudence développée par la Cour de cassation a I’encontre des fondations testamentaires
directes, la pratique a proposé de recourir a la libéralité sub modo. Ainsi, le patrimoine affecté
est transmis a une personne morale ou physique existante. Deux obligations incombent alors
au légataire. La premicre est une obligation de faire consistant & accomplir les démarches et
formalités nécessaires en vue de 1’obtention de la reconnaissance d’utilit¢ publique. La
seconde est une obligation de donner puisque le légataire doit transmettre le patrimoine recu

une fois la reconnaissance d’utilité publique obtenue. La Haute juridiction, « par une sorte de

%Des auteurs considérent que I’article 906 lui-méme a recours a une fiction juridique qu’est la rétroactivité
lorsqu’il fait remonter la conception avant le décés. Ils estiment ainsi qu’il appartenait a la Cour de cassation de
I’appliquer aux personnes morales a I’instar du Conseil d’Etat (V. M. PLanioL et G. RipERT, op. cit., n° 918,
p- 974 ; H., L. et J. Mazeaup et F. CHABAS, Legons de droit civil, t. 4, Successions, Libéralités, 5° éd. par
L. Leveneur et S. Mazeaup-LevenEur, Paris : Montchrestien, 1999, n° 1420, p. 610).

V. G. Marry et P. RayNauD, Droit civil : Les successions et les libéralités, par P. Raynaup, Paris : Sirey, 1983,
n° 679, p. 504. Comp. J. FLour, Cours de droit civil : licence 4e année, Paris : Les Cours de droit, 1963, p. 411.
36V, CE, 20 décembre 1854, avis, rapporté par E.-S. MARGUERIE, « Etude sur les libéralités faites aux
établissements non reconnus », Rev. crit. lég. jur. 1878, p. 516 ; CE, 25 aolt 1943, avis, n° 232632, rapporté par
M. PoMmEy, op. cit., p. 409.
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loi de compensation »**’, a rapidement retenu la validité d’un tel montage®*®. Un exemple

célébre illustre ce procédé : la constitution de la fondation Goncourt™*’.

Loin de se contenter d’accueillir cette pratique, la Cour de cassation 1’a méme développée.
Elle a découvert de telles fondations dans des testaments prévoyant initialement des
fondations directes®®. Ce faisant, elle impulsa une véritable interprétation dynamique®', mais

2 Favorable a la constitution de fondation, la Haute juridiction

divinatoire des testaments
permettait d’infléchir la solution retenue en mati¢re de fondations directes. Si les fondations
testamentaires indirectes sont classiquement analysées comme de véritables libéralités avec
charge, il est préférable d’y découvrir une véritable fiducie innommée aux fins de

libéralités>>?

Une telle démarche est désormais inutile sous I’empire du droit positif.

2. L’état du droit positif

96. La reconnaissance de la fondation directe. N’ayant pas tranché 1’opposition entre les
deux Hautes juridictions en 1987°% le législateur a profit¢é de la loi sur les fondations
d’entreprise pour prendre position en faveur de la solution retenue par le Conseil d’Etat®. La
loi précise désormais qu’« un legs peut étre fait au profit d’'une fondation qui n’existe pas au
jour de l’ouverture de la succession sous la condition qu’elle obtienne, apres les formalités de
constitution, la reconnaissance d’utilité publique »**°. Créant une véritable fiction légale™’, le

législateur a prévu que « la personnalit¢é morale de la fondation reconnue d’utilité publique

STV, R. CASSIN, op. cit., p. 45.

V. Req., 7 novembre 1859 D. 1859, 1, p. 444 ; Civ., 2 mai 1864, D. 1864, 1, p. 265 ; Req 21 juin 1870,
D. 1871, 1 p.- 97 ; Req., 8 avril 1874 D. 1876, 1, p. 225 ; Civ., 5 juillet 1886 D. 1886 , p. 465 ; Req.,
6 novembre 1888, D. 1889, 1, p. 314 ; Civ., 12 mai 1902, D. 1902, 1, p- 425.

39V, T. civ. de la Seine, 5 aotit 1897 ; CA Paris, 1 mars 1900, S. 1905, 2, p. 78.

30V, Civ., 2 mai 1864, D. 1864, 1, p. 264 ; Civ. 1™, 14 mai 1991, n° 90-13.135, Bull. civ. I, n° 159.

331V, R. CassiN, op. cit., p. 337.

332V, M. GRIMALDI, op. cit., n° 1117, p. 101.

53V, infra, n° 218.

>#Pourtant, I’intervention du législateur était réclamée de longue date. Un projet préparé en 1906-1909 par la
Société d’Etudes Législatives proposait déja la solution finalement retenue (V. L. SEBAG, La condition juridique
des personnes physiques et des personnes morales avant leur naissance, Paris : Sirey, 1938, p. 312). De méme,
en 1929, un rapport de la Société d’Etudes législatives proposait de modifier 1’article 906 du Code civil, afin de
mettre un terme a la jurisprudence de la Cour de cassation. Présentée au Sénat en 1938, la proposition ne fut
jamais adoptée (V. R. CassiN, op. cit., p. 87, et p. 339 et s.).

3L, n° 87-571 du 23 juillet 1987, art. 18-2, créé par L. n° 90-559 du 4 juillet 1990, art. 1¢". Cette disposition
résulte d’un amendement déposé par la Commission des affaires culturelles au Sénat en premiére lecture
(V. JO Sénat CR 1990, p. 593).

>36Nous soulignons.

557V, F. ZiNATI-CASTAING et T. REVeT, Successions, Paris : PUF, 2012, coll. « Droit fondamental. Manuels »,
n° 60, p. 129.
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338 Une telle solution est dorénavant bien

rétroagit au jour de ’ouverture de la succession »
acquise. Elle a récemment été reprise en matiére de fonds de dotation’*®, encore que 1’intérét
d’un tel mécanisme soit moins certain®®. En tout état de cause, le recours a la fondation

indirecte devrait tomber en désuétude.

97. La mise en place d’une saisine « nouvelle maniére ». L’utilit¢ de la fondation
testamentaire indirecte par rapport a la fondation testamentaire directe pouvait consister dans
la désignation d’une personne de confiance — le légataire — chargée de réaliser les formalités
nécessaires a la création de la fondation-personne morale. Il arrive, en effet, que le testateur
ne désigne aucun exécuteur testamentaire dans le cadre d’une fondation directe. Afin de
pallier la carence du fondateur, le législateur impose a I’autorité administrative de s’y
substituer et de désigner une personne morale chargée de réaliser les différentes formalités’®',

ce qui n’est pas sans poser des difficultés pratiques®®*.

Par ailleurs, pour permettre aux personnes chargées de réaliser les formalités de constitution,
qu’elles aient été désignées par le testateur lui-méme ou 1’autorité administrative de tutelle, la
loi leur confére « la saisine sur les meubles et immeubles 1égués ». Elle précise que ces
personnes disposent sur ces biens d’un simple pouvoir d’administration, sauf disposition leur

conférant des pouvoirs plus étendus’®. Plusieurs auteurs ont relevé la nature bien particuliére

>%La loi impose, a peine de nullité du legs, que la demande de reconnaissance soit déposée dans 1’année suivant
I’ouverture de la succession.

3L, n° 2008-776 du 4 aoht 2008, art. 140, IV. En matiére de fonds de dotation, la loi impose, a peine de nullité
du legs, qu’il acquiert la personnalité juridique dans 1’année suivant I’ouverture de la succession. Il existe alors
une différence, peu heureuse, entre les deux situations. Alors que pour les fondations, la date butoir vise
I’accomplissement d’une formalité administrative, dans le cas des fonds de dotation, clle a trait a la
promulgation au journal officiel de la déclaration faite imposant a la personne chargée de créer le fonds comme
a ’administration d’étre particuliérement diligents.

S%0Compte tenu de la facilité de constitution et du relativement faible montant de la dotation initiale, il est plus
logique de constituer un fonds de dotation de son vivant et de l’instituer, dans un second temps, comme
légataire de tout ou partie de ses biens. ]

618”1l s’agit de constituer une fondation reconnue d’utilité publique, le représentant de 1’Etat dans la région va
désigner une autre fondation reconnue d’utilité publique (L. n° 87-571 du 23 juillet 1987, art. 18-2, al. 4). Afin
de créer un fonds de dotation, le choix des personnes désignées est plus large puisqu’il peut s’agir d’une
fondation reconnue d’utilité publique, d’un fonds de dotation ou d’une association reconnue d’utilité publique
(L. n°2008-776 du 4 aolit 2008, art. 140, IV, al. 2). Il résulte des travaux parlementaires que le choix du
représentant de I’Etat dans la région par préférence a celui du département a été dicté par des raisons pratiques
tenant au faible développement des fondations en France. Ainsi, [’appréciation au niveau de la région doit
permettre une meilleure appréciation (V. JO Sénat CR 1990, n° 15, p. 593). En mati¢re de fonds de dotation, la
loi ne vise pas 1’autorité compétente pour désigner 1’organisme chargé de ces formalités. Pour combler cette
lacune, il y a lieu d’appliquer la solution retenue en matiére de fondation. En tout état de cause, 1’autorité
administrative pourra, par exemple, désigner la Fondation de France. Forte d’un important savoir-faire en la
matiére, ses statuts lui reconnaissent la compétence de réaliser les formalités de constitution des fondations
reconnues d’utilité publique.

S2En pratique, le notaire et le Préfet devront étre extrémement rapides puisque le délai butoir d’un an pour
réaliser les formalités de constitution risque d’étre facilement dépassé. Il serait opportun de prévoir que
I’absence de personne expressément désignée suspende le point de départ du délai au jour de la désignation de
la personne chargée de réaliser les formalités de constitution.

33Ce qui permet également de pallier les risques d’absence ou de mauvaise gestion par les héritiers saisis du
patrimoine affecté.
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d’une telle saisine au point de critiquer le recours a cette institution®*. Ils ont ainsi mis en
exergue les difficultés pratiques auxquelles elle conduit®®. Elle apparait alors comme une
saisine « nouvelle maniére »°%, entre I’ancienne saisine de 1’exécuteur testamentaire et celle

567

classique reconnue aux héritiers venant en rang utile’®’. Elle est plus large que la premicére

puisqu’elle s’étend aux biens immobiliers 1égués, mais moins large que la seconde.

98. De la saisine a I’exécution testamentaire renforcée. Au-dela des critiques qui ont pu
lui étre adressées, cette saisine emprunte, sans aucun doute, I’esprit de celle dévolue
antérieurement par la loi a I’exécuteur testamentaire’*®. Déja en 1939, un auteur relevait que
la personne chargée de réaliser les formalités de constitution d’une fondation le faisait « ¢€s
qualités d’exécuteur testamentaire »°*. La personne désignée jouit de la saisine dans le seul
but de réaliser les volontés du de cujus. Son octroi est finalisé par la loi, son but est de
permettre la réalisation des formalités de constitution au méme titre qu’un exécuteur
testamentaire accomplit des actes matériels’’’. A cet égard, le saisi peut faire I’inventaire des

différents biens composants la dotation®’!. La loi de 1990 n’a fait qu’offrir la possibilité a

V. G.-A. DauBLoN, « Remarques sur les fondations », Defrénois 1996, art. 36297, n° 8. Si 1’auteur considére
que la position prise en maticre de gestion des biens est heureuse, le recours a la saisine est contestable.
Adde J. BERNARD de SAINT-AFFRIQUE, « Fondations et libéralités : problémes actuels », Defrénois 1997,
art. 36646, n° 35 ; CE, Rendre plus attractif le droit des fondations, Paris : la Documentation frangaise, 1997,
coll. « Les études du Conseil d’Etat », p. 45.

5951 est alors possible de s’interroger, avec ces auteurs, sur la portée de la saisine introduite par la loi de 1990.
Doit-elle écarter les regles classiques du Code civil en matic¢re de délivrance de legs et d’envoi en possession ?
Seuls les successibles non saisis doivent, en effet, demander la délivrance de leurs legs aux héritiers saisis ou
I’envoi en possession au juge judiciaire (V. F. TERRE, Y. LEQUETTE et S. GAUDEMET, Droit civil : Les successions,
les libéralités, 4° éd., Paris : Dalloz, 2014, coll. « Précis. Droit privé », n® 788 et s., p. 706 et s.).

366V, J. BERNARD de SAINT-AFFRIQUE, art. précité, n° 35.

57Sous I’empire du droit antérieur, I’exécuteur testamentaire saisi ne pouvait gérer que les biens meubles
(C.civ., art. 1026, al. 1, anc.) La jurisprudence avait atténué cette rigueur en [’absence d’héritiers
réservataires (V. M. GRIMALDI, op. cit., n° 1483, p. 374). Celle-ci a été consacrée par la loi n° 2006-728 du
23 juin 2006 (C. civ., art. 1030-1).

5%V, R. CRONE, « La constitution des fondations reconnues d’utilité publique », LPA 1996, n° 50, p. 81 et s.,
n° 18 ; V. Gueps, op. cit., n° 306, p.210. Adde implicitement F. TERRE et Y. LEQUETTE, Droit civil : Les
successions, les libéralités, 3¢ éd., Paris : Dalloz, 1997, coll. « Précis. Droit privé », n° 677 p. 566, et sa note
n° 7 (non repris dans la derniére édition). Dans le cadre des conflits entre les exécuteurs testamentaires et les
héritiers, les auteurs visent I’hypothése de la personne saisie afin de réaliser les formalités d’une fondation
reconnue d’utilité publique.

V. R. CassI, op. cit., p. 176.

%A la différence du mandat ordinaire portant sur I’accomplissement d’actes juridiques, I’objet du mandat
conféré a 1’exécuteur testamentaire est le plus souvent d’accomplir des actes matériels (V. M. GrimMaLDI, « Les
libéralités ordinaires : les testaments: Régles de fond des testaments: contenu du testament »
in M. Grimarpi(dir.), Droit patrimonial de la famille, 5° éd., Paris : Dalloz, 2014, coll. « Dalloz Action »,
n°® 323.132, p. 957).

SIC’est la seule utilité de ce mécanisme, outre 1’éventuelle protection des biens contre le recel des héritiers.
Cette disposition n’a fait I’objet d’aucun débat ni au Sénat, ni a I’Assemblée nationale (V. JO Sénat CR 1990,
n° 15, p. 593 ; JO AN CR 1990, n° 31, p. 1695). Quant aux rapports parlementaires, ils sont silencieux sur la
finalité de 1’institution créée, a ceci prés que le rapporteur a I’Assemblée nationale s’interroge sur les risques
de contentieux consécutif & un tel mécanisme (V. Rapp. Sénat 1989-1990, n° 213, p. 33 ; Rapp. AN 1989-1990,
n°® 1368, p. 40).
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I’autorité administrative de tutelle de procéder a la désignation d’un exécuteur testamentaire

au lieu et place du disposant®’?,

Ainsi, le législateur aurait été bien avis¢ de modifier cette dénomination. Il en avait
I’occasion lors de la réforme opérée par la loi du 23 juin 2006 qui a supprimé la référence a la
saisine en matieére d’exécution testamentaire et 1’a remplacé par une exécution testamentaire
renforcée’. Désormais, au sens du droit des successions, seuls les héritiers ab intestat,

auxquels peut étre assimilé le 1égataire universel’

, jouissent de la saisine. Surtout, il est
curieux que le législateur de 2008 ait servilement recopié la disposition de 1990 en matiere de
fonds de dotation. Il s’agit, en réalité, d’une exécution renforcée spéciale. Cette exécution
renforcée est spéciale car elle difféere de 1’exécution testamentaire du Code civil. Elle s’en
distingue tant par sa durée que par I’étendue de ses pouvoirs®’>. Pour le reste, son régime doit
s’appliquer®’®. En cela, une telle mission est compatible avec la saisine des successibles®”,

bien qu’elle y porte nécessairement atteinte’®.

Finalement, la fondation, lorsqu’elle vise a constituer une personne morale nouvelle est
source de nombreuses difficultés. Réalisée entre vifs, elle oblige a un dépouillement important
de la part du disposant afin de constituer une dotation initiale susceptible de convenir aux
exigences du Conseil d’Etat. Constituée a cause de mort, la fondation pourrait bien ne jamais
aboutir. Aussi, est-il plus ais¢ de fonder sans constituer une personne morale, c’est-a-dire de
destiner la dotation a une personne morale préexistante. Dans ce cas, I’ceuvre initiée n’est pas

personnifiée.

S2Comp. V. GUEID, op. cit., n° 563, p. 328.

"3La distinction entre exécution ordinaire et renforcée ne résulte pas des textes. Elle est doctrinale. Sur celle-ci,
V. M. GrimaLDI, « Les libéralités ordinaires : les testaments (...) », op. cit., n° 323.142, p. 921.

S™En 1’absence d’héritiers réservataires (C. civ., art. 1006).

T5Elle n’est pas limitée par le délai de deux ans de I’article 1032 du Code civil et les biens immeubles entreront
dans le champ de ses pouvoirs nonobstant la présence ou non d’héritiers réservataires (C. civ., art. 1030-1).
Pour cette raison, un auteur préfére voir dans cette personne un « administrateur de bien » (V. GUEDs, op. cit.,
n° 570, p. 331).

*7En ce sens, la personne désignée est considérée comme le mandataire du testateur ayant pour seule mission
d’exécuter le legs portant fondation directe. Il convient alors d’admettre que 1’exécuteur désigné pour réaliser
la fondation peut appréhender les biens. Telle serait la solution en matiére d’exécution testamentaire renforcée
(V. M. GrivaLDI, « Les libéralités ordinaires : les testaments (...) », op. cit., n° 323.153, p. 959). L’exécuteur ne
serait qu’un détenteur (V. F. TErRrE, Y. LEQUETTE et S. GAUDEMET, op. cit., n° 470, p. 431). En sens contraire, il
est défendu que I’exécuteur testamentaire, désigné par un testament non authentique, doive obtenir I’envoi en
possession. (V. C. JuBaurt, Droit civil : les successions, Les libéralités, 2° éd., Paris : Monschrestien-Lextenso
¢éd., 2010, coll. « Domat. Droit privé », n® 733, p. 500).

S17V. V. Gueby, op. cit., n° 306, p. 209.

S78V. F. TerrE, Y. LEQUETTE, S. GAUDEMET, op. cit., n° 818, p. 736.
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§2. La fondation avec recours a une personne morale

préexistante : une ceuvre non personnifiée

99. Une charge de créer une ceuvre nouvelle. La question des fondations avec recours a
une personne morale préexistante donne lieu a peu de littérature. A I’instar de 1’acte de
fondation en vue de créer une nouvelle personne, cette seconde catégorie de fondation repose
sur une libéralité avec charge®”. Il est donc logique que les auteurs se bornent a renvoyer leur
¢tude aux regles régissant ces derniéres et a celles adressées a des personnes morales en
général®®®. Ainsi, les problémes liés a la capacité de recevoir de la personne morale ou les
difficultés attachées aux charges sont communs. Ces différentes questions seront abordées
ultérieurement®®'. A ce stade, il convient de réaliser une rapide présentation du mécanisme.
Bien que les régles régissant ces différentes catégories de libéralités a caracteére collectif
soient similaires, il convient de comprendre la spécificité des fondations avec recours a une
personne morale préexistante. A la différence des libéralités aux personnes morales
ordinaires, I’ceuvre imposée au groupement se distingue des activités qu’il initie. En ce sens,
un auteur a relevé que le fondateur imposait deux obligations distinctes a la personne morale :
employer les biens tant a la création qu’au fonctionnement de 1’ceuvre®*. En d’autres termes,

la libéralit¢é n’augmente pas les ressources de la personne morale, mais lui impose de

nouvelles activités.

Ainsi, la principale difficulté ayant retenu 1’attention de la doctrine est celle de la nature
éventuellement onéreuse de 1’opération. Cette question a fait I’objet de nombreuses études .
Il est généralement soutenu que lorsque la charge respecte la spécialité de la personne morale,
c’est-a-dire qu’elle est conforme a ses attributions, alors il convient de retenir 1’existence
d’un acte a titre gratuit. Au contraire, quand la charge ne respecte pas ce principe, I’acte serait
a titre onéreux dans la mesure ou la personne morale préexistante concéderait un sacrifice **.

Une telle proposition repose sur 1’idée suivante : une charge imposée dans I’intérét du gratifié¢

Une telle approche a récemment été contestée. V. infra, n° 213.

80V, G. Marty et P. RayNAUD, Droit civil : Les successions et les libéralités, par P. Raynaup, Paris : Sirey, 1983
3, n° 680, p. 504 ; A.StriAUX, Successions et libéralités, Paris : Ellipses, 2012, coll. « Université. Droit :
manuel », n° 36, p. 62 ; F. TErRE, Y. LEQUETTE et S. GAUDEMET, op. cit., n° 672, p. 594.

81V, infra, n® 239. et s. (capacité), et n® 408. et s. (révision des charges).

82V, H. SouLEAu, L’acte de fondation en droit frangais, thése de doctorat en droit, Paris : Université de Paris,
1969, n° 36, p. 70.

83V, ibidem, n* 59 et s., p. 113 et s. Adde V. Guepy, op. cit., n® 50 et s., p. 46 et s. Comp. J.-J. DUPEYROUX,
Contribution a la théorie générale de l’acte a titre gratuit, préf. J. Maury, Paris : LGDJ, 1955, n® 127 et s.,
p. 140 et s.

S4Contra A. WanL, note ss Civ., 28 octobre 1895, S. 1897, 1, p. 289 ; M. de VAREILLES-SOMMIERES, Les
personnes morales, Paris : E. Pichon, 1902, n° 1428, p. 608. Pour un autre auteur I’acte est toujours libéral
encore qu’il défende 1’idée que la fondation est un contrat sui generis (V. H. TrucHy, Des fondations, Paris :
impr. de H. Jouve, 1888, p. 331 et s.).
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ne saurait disqualifier I’acte en titre onéreux et cela nonobstant son montant, c’est-a-dire
méme si la charge revient a atteindre 1’intégralit¢ de 1’émolument. Cette thése a déja été
rencontrée au stade de I’étude de la nature intéressée des libéralités avec charge®®’. Pour
mémoire, elle a été soutenue par PranioL et repose sur le postulat que la charge augmente la
« puissance d’action » du gratifié¢ de sorte qu’il en ressortirait nécessairement enrichi**®. Cette

idée a été reprise depuis et n’est pas contestée®’.

Pourtant, elle repose sur un postulat erroné selon lequel il pourrait étre imposé a une personne
morale une charge incompatible avec sa spécialité. Le principe de spécialité s’oppose a une
telle affirmation®®®: une personne morale préexistante ne saurait accepter une fondation
étrangére a sa spécialité, sauf a modifier son objet social®*. La distinction opérée par la
doctrine ne peut se rencontrer’®. La fondation avec recours a une personne morale

préexistante est toujours un acte a titre gratuit.

En conclusion, si la dotation adressée a la personne morale lui impose de créer une nouvelle
ceuvre, celle-ci doit nécessairement entrer dans son objet social. La personne morale doit étre
a cet égard vigilante et vérifier que la dotation permet le fonctionnement des nouvelles
activités qui lui sont imposées. En pratique, il n’est pas rare que la personne morale finisse

par s’approprier la nouvelle ceuvre et y consacre ses propres ressources’’'.

Partant, il apparait déja que la fondation avec recours a une personne morale préexistante et la
fondation abritée sont deux mécanismes a la fois proches et éloignés. Il s’agit, en réalité,
d’une hypothése intermédiaire entre la fondation avec création d’une nouvelle personne

morale et la fondation adressée a une personne morale préexistante.

85V, supra, n° 30.

86V, M. PranioL, Traité élémentaire de droit civil, t. 3, Régimes matrimoniaux ; successions ; donations et
testaments, 6° éd., Paris : F. Pichon et Durand-Auzias, 1913, n° 3012, p. 774.

87V, M. GrivMALDI, Droit civil : Libéralités, partages d’ascendants, op. cit., n° 1200, p. 139 ; F. TErrE,
Y. LEQUETTE et S. GAUDEMET, op. cit., n° 349, p. 326.

S8V, infra, n° 320.

V. infra, n° 316.

%Sauf a soutenir que la personne morale doit respecter sa spécialité dans le seul cadre des actes a titre gratuit
et non lorsque ’acte est a titre onéreux, ce qui serait contestable. Comp. C. Witz, La fiducie en droit privé
frangais, préf. D. Scamipt, Paris : Economica, 1981, n° 91, p. 82.

»1S0it I’exemple d’une libéralité adressée a une commune a charge pour elle de créer une bibliothéque ou un
théatre portant le nom du bienfaiteur. Un tel acte s’analyse en une fondation avec recours a une personne
morale préexistante. Dans bien des cas, au bout d’un certain temps la dotation ne suffit plus pour assurer le
fonctionnement de 1’ceuvre. La collectivité peut évidemment demander la révision des charges (V. infra,
n® 408. et s.), mais, le plus souvent, elle affecte ses propres ressources au maintien de 1’activité. Ainsi, il arrive
qu’une fondation avec recours a une collectivité territoriale conduise a la création d’un établissement public
local. Pour une illustration, V.J.-M. PonTIER, « Une « fondation » peut &tre un établissement public »,
AJDA 2012, p. 1908 et s.
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§3. La fondation abritée : une catégorie intermédiaire

100. Emergence et définition des fondations abritées. La possibilit¢ de créer des
fondations abritées, autrement appelées fondations sous égide ou fondations hébergées,

résulte de Iarticle 20 de la loi du 23 juillet 1987°°2. Aux termes de ce texte :

peut également étre dénommé fondation, /’affectation irrévocable, en vue de la réalisation
d’une ceuvre d’intérét général et a but non lucratif, de biens, droits ou ressources a une
fondation reconnue d’utilité publique dont les statuts ont été approuvés a ce titre, dés lors

que ces biens, droits ou ressources sont gérés directement par la fondation affectataire, et

sans que soit créée a cette fin une personne morale distincte®*.

Ce faisant, le 1égislateur a consacré la pratique de la Fondation de France et de I’Institut de

France’”.

La loi est donc venue poser les traits caractéristiques des fondations abritées. Ils sont au
nombre de trois. D’abord, la masse de biens — désignée par le terme fondation — ne jouit pas
de la personnalité juridique®”. Ensuite, la dotation ainsi créée est transmise a la fondation
affectataire qui la gere directement. Enfin, seules les fondations ayant été autorisées par les
pouvoirs publics peuvent héberger des fondations sous égide®*®. Le Conseil d’Etat parle alors

de véritable « habilitation » a étre une fondation affectataire, subordonnée a un contrdle de la

2L, n° 87-571 du 23 juillet 1987. Cette possibilité a été introduite par Iarticle 6 de la loi n° 90-559 du 4 juillet
1990 a la suite d’un amendement, non débattu sur ce point, déposé au Sénat par la Commission des affaires
culturelles (V. JO Sénat CR 1990, n° 15, p. 600). Certains praticiens prétendent que la source légale consacrant
les fondations doit étre trouvée dans I’article 5 de la loi n°® 87-571 du 23 juillet 1987 (V. notamment N.-F. Arp1,
J.-Cl. civil annexe, v’ Fondations, fasc. 20 : « Fondations — Fondations d’entreprise — Fondations abritées
(exemple d’accueil de la Fondation de France) », n° 82 ; R. CRONE, art. précité, n® 50, p. 81 et s., n° 21). Selon
I’alinéa 2 de cet article « les établissements d’utilité publique autorisés a recevoir des versements pour le
compte d’ceuvres ou d’organisme mentionnés au 1 de 1’article 238 bis du code général des imp6ts [...], ainsi que
les ceuvres ou organismes qui regoivent des versements par l’intermédiaire de ces établissements, doivent
établir des comptes annuels selon les principes définis au code de commerce ». Or, cette disposition vise a créer
un pdéle de mécénat autour des comptes d’association afin de permettre aux bienfaiteurs, qui donnaient a des
associations d’intérét général non reconnues d’utilité publique, de bénéficier des mémes déductions fiscales que
s’ils avaient donné a une association ayant ce statut. A cette époque, le taux des avantages fiscaux variait selon
le statut du groupement (V. infra, n® 190. et s.). Comp. Rapp. Sénat 1989-1990, n° 213, p. 26, qui établit un lien
entre I’article 5 et les fondations sous égide.

3%*Nous soulignons.

L’ Institut de France a été reconnu comme personne morale de droit public & statut particulier par la loi
n° 2006-450 du 18 avril 2006 (art 35). Déja avant cette loi, V. CE, 25 octobre 1988, avis n° 344735, in CE,
Etudes et documents : rapport public 1988, Paris : la Documentation francaise, 1989, coll. « ECDE », n° 40,
p- 296, retenant I’existence d’un établissement public a statut 1égislatif et réglementaire particulier au sens de la
loi du 3 brumaire an IV.

SSA cet égard, il convient de relever la singularité de la fondation de coopération scientifique. Elle peut étre
constituée sous la forme d’une fondation abritée auprés d’une fondation reconnue d’utilité publique, étant
précisé que la fondation « ainsi créée est une personne morale distincte liée par convention a la fondation
affectataire » (C. rech, art. L. 344-16).

3%Plus précisément, I’article 20 énonce que seules les fondations dont les statuts les y autorisent pourront avoir
cette qualité. Or, les statuts originaires d’une fondation reconnue d’utilit¢ publique et leurs modifications
successives sont soumis a 1’autorisation de ’autorité de tutelle (V. infra, n® 257.).
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spécialité, de la solidité financiére, de la capacité de gestion et I’expérience de la fondation*’.
Initialement, seules les fondations reconnues d’utilité publique pouvaient jouir du statut de
fondation abritante, hébergeante ou affectataire™®, exception faite de 1’Institut de France”’.
Depuis, la possibilit¢ d’abriter des fondations a été reconnue expressément aux fondations
partenariales®’, implicitement aux fondations hospitaliéres, aux fondations de coopérations
scientifiques®' ainsi qu’aux établissements publics & caractére scientifique, culturel et
professionnel ou de coopération scientifique qui peuvent créer en leur sein une fondation

abritée spéciale : la fondation universitaire®®?.

101. Qualification. La principale caractéristique de la fondation abritée est donc de revétir
les habits de la fondation avec recours a une personne morale préexistante, a ceci pres que le
choix de cette personne morale n’est pas libre. En aucun cas, le but de cette fondation ne peut
étre la création d’une nouvelle personne. Il s’agit d’une véritable affectation « sans
personnification »%*. Pourtant, a s’attarder sur la définition de la fondation sous égide donnée
par la pratique, cette présentation perd de sa clarté. Revenir a celle-ci est important. La
fondation hébergée est une création des praticiens que le législateur s’est borné a consacrer
sans trop s’y attarder. Selon ces derniers, les fondations sous égide, également appelées
« fonds », seraient des « entité[s] individualisée[s] créée[s] par un ou plusieurs fondateurs au
sein [d’une] fondation] »***. Finalement, la fondation abritée a tout d’un groupement qui
cache son nom. L’examen du droit positif consolide ce point de vue. En réalité, la fondation
abritée est une situation intermédiaire entre les deux figures classiques des fondations
précédemment rencontrées. D’un coté, 1’acte de dotation est adressé a une personne morale
préexistante. D’un autre c6té, cet acte a pour but la création d’un nouveau groupement au sein

de cette personne morale.

*ICE, Rendre plus attractif le droit des fondations, Paris : la Documentation frangaise, 1997, coll. « Les études
du Conseil d’Etat », p. 131. Dans ce rapport, le Conseil d’Etat propose méme la création de statuts-types
prévoyant cette possibilité.

>Dont la Fondation du patrimoine (C. patr., art. L. 143-9).

39V, CE, 25 octobre 1988, avis n° 344735, in CE, Rapport public 1988, op. cit., p. 296, confirmant que les
libéralités adressées a 1’Institut de France pouvaient prendre le nom de fondation.

600C, éduc., art. L. 719-3, al. 3.

0IC. santé publ., art. L. 6141-7-3 (fondations hospitaliéres) ; C. rech., art. L. 344-11 (fondations de coopération
scientifique). Ces deux textes renvoient au régime des fondations reconnues d’utilité publique.

002C, éduc., art. L. 719-1.

803V, E. BRrEEN, J.-CI. administratif, fasc. 165 : « Fondations », n° 11.

84V, Conditions générales de création et de fonctionnement des fonds au sein de la Fondation de France, p. 1
(Annexe 5).
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En d’autres termes, la fondation abritée repose sur un certain artifice : une charge de créer une
ceuvre non personnifiée (A) qui dissimule la création d’un groupement de biens non

personnifi¢ (B).

A. Une charge de créer une ceuvre non personnifiée

102. Une charge de créer une entité individualisée. Au sens de 1’article 18 de la loi du
23 juillet 1987, la fondation abritée repose sur un acte de fondation adressée a une personne
morale préexistante. L’acte de fonder n’est qu’une simple libéralité avec charge®”. La
personne morale préexistante est alors chargée de développer ’activité souhaitée par le

%7  en son sein. En pratique, le

fondateur en créant une entité individualisée®®, un fonds
respect de la charge grevant I’acte de fondation se résout matériellement par la création d’un
simple compte comptable analytique « qui enregistre 1’actif net de la libéralité [...] et traduira
les recettes et les dépenses du fonds »*%. Si elles se rapprochent des fondations avec recours a
une personne morale préexistante, de telles fondations n’en sont pas moins distinctes. Certes,
les activités initiées par le fondateur doivent respecter 1’objet social de la personne
affectataire ; pour autant, celle-ci ne fera jamais sienne ces activités. Il existe une véritable
frontiére entre les activités de cette dernieére et celles initiées par les fondateurs d’une
fondation hébergée. Pour le dire autrement, la personne abritante n’affectera pas ses propres

ressources a la réalisation de la mission de la fondation abritée, qu’elles proviennent des

revenus de sa dotation ou du produit des libéralités regues.

Finalement, plutot que de créer une ceuvre non personnifiée, la fondation abritée a pour but la

création d’un groupement non personnifié.

895V, M. Pomey, Traité des fondations d’utilité publique, Paris : PUF, 1980, p. 221 ; M. GriMALDI, op. cit.,
n® 1716, p. 528. Adde Rapp. Sénat 1989-1990, n° 213, p. 26, qui présente le mécanisme comme reposant sur une
libéralité avec charge.

806Cette expression est consacrée en matiére de fondations universitaires (C. éduc., art. L. 719-12).

%07Terme préféré par les praticiens a celui de fondation.

898V, Conditions générales précitées, art. § (Annexe 5).
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B. Une charge de créer un groupement de biens non personnifié

Au-dela des apparences, il apparait assez nettement que les fondations abritées constituent de
véritables groupements auxquels le 1égislateur a refusé la personnalité juridique. Sous couvert
de stipuler une charge de créer une ceuvre non personnifiée, le fondateur souhaite la création
d’un nouveau groupement. Il arrive méme que la fondation abritée soit une simple étape avant
la création d’une fondation reconnue d’utilité publique®”. La fondation sous égide va alors
s’émanciper de la personne hébergeante. Le but, au sens de ’article 18 de la loi du 23 juillet
1987, de la fondation abritée est donc de créer un groupement de biens a part enticre. C’est la
finalité développée par la pratique qui I’emporte. Le législateur n’est pas en reste. Il I’a
consacré a plusieurs reprises.

La fondation abritée tend a la création d’un groupement de biens. Ce but a été congu par la

pratique (1). Il a depuis été consacré par le 1égislateur (2).

1. Un but congu par la pratique

103. Des fondations abritées calquées sur les fondations reconnues d’utilité publique.

En pratique, la création d’une fondation sous égide est régie par la liberté contractuelle .

Une convention est conclue entre la fondation abritante et les fondateurs en cas de fondation
entre vifs. Celle-ci précise « les caractéristiques particuliéres » de la fondation®'. En matiére
de fondation pour cause de mort, il appartient au testateur de prévoir les différentes modalités
de fonctionnement de la fondation dans son testament®?. A cet égard, la convention ou le
testament vont prévoir la dénomination de la fondation sous égide qui peut alors prendre le
nom de son fondateur. Plus surprenant, certaines conventions types prévoient la fixation du

613

sicge de la fondation sous égide au siége de la fondation abritante®'’. D’autres stipulations

visent encore les régles dites de « gouvernance » de la fondation®“. Ainsi, un véritable

615 616

« comité exécutif »°'°, autrement appelé « comité délibératif »°'°, peut étre constitué¢ dans

lequel vont siéger les « administrateurs » de la fondation sous égide exercant leurs fonctions a

8PV, infra, n° 262.

81%BEncore que la liberté contractuelle est largement dominée par 1’établissement abritant qui propose bien
souvent des conditions générales qui vont s’imposer aux fondateurs.

®1V. Conditions générales précitées, art. 4 (Annexe 5).

12Ces modalités devront respecter les conditions générales de 1’établissement abritant, faute de quoi le legs
risque d’étre refusé par celui-ci.

13V, Conditions générales précitées, art. 1° (Annexe 5).

814V, ibidem, art. 11.

85Nom donné au conseil d’administration de la fondation sous égide au sein de la Fondation de France, voire
un simple « cercle amical » si le conseil ne regroupe que les fondateurs et les membres de leur famille.

81*Nom donné au conseil d’administration de la fondation sous égide au sein de I’Institut de France.
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titre bénévole. Ce comité peut réunir a la fois des représentants des fondateurs, et le cas
¢chéant, des représentants de 1’établissement abritant ainsi que des personnalités extérieures
qualifiées®'’. La ressemblance entre ces régles de gouvernance et celles imposées par le
Conseil d’Etat dans ses statuts-types®'® est criante. De telles mentions consacrent incidemment
I’existence d’un groupement qui, s’il peut certes constituer une composante d’un groupement
plus important que serait la fondation abritante, ne saurait se réduire a un simple compte
individualisé. La similitude de son organisation avec une véritable fondation pourvue de la

personnalité juridique est troublante.

Au-dela des regles spécifiques de gouvernance, les références a la « dotation » de la fondation
abritée, ainsi qu’aux ressources de celles-ci font largement écho a la dotation des fondations

reconnues d’utilité publique®”

. Une différence importante mérite, toutefois, d’étre relevée. La
pratique semble admettre qu’il puisse exister des fondations abritées de flux, c’est-a-dire sans
dotation initiale®’. S’il est possible d’y voir la preuve supplémentaire d’une assimilation de la
fondation sous égide a la fondation-groupement, une telle pratique doit étre condamnée. Faute

d’acte d’affectation, il ne s’agit pas d’une fondation au sens de la 10i®".

Tout est fait en pratique comme si la fondation abritée était une véritable fondation titulaire
d’un patrimoine qui lui est propre. Les regles édictées en maticre de fondations-personnes
morales leur sont appliquées autant que 1’absence de personnalité juridique le rend possible.
La pratique contribue a créer 1’apparence de I’existence d’un groupement de biens. De son

coté, le 1égislateur ne contredit pas ce sentiment. Au contraire, il consacre une telle apparence.

2. Un but consacré par le législateur

104. L’appellation « fondation » reconnue aux fondations sous égide. Il a ¢té montré
qu’une seule disposition législative reconnait expressément I’existence des fondations sous

¢gide. Le législateur de 1990 1’a curieusement introduite au sein de 1’article 20 de la loi du

17Si au sein de I’Institut de France, par principe, les administrateurs sont les membres de 1’Institut auxquels
peuvent étre associés les fondateurs ou des personnes qualifiées choisies par eux ; au sein de la Fondation de
France, les roles d’administrateurs sont, avant tout, dévolus aux fondateurs ou a leurs représentants.

618V, Statuts-types, art. 3 et 6 (Annexe 3).

819V, Conditions générales précitées, art. 7 (Annexe 5), intitulées « dotations et ressources » du fonds. De la
méme maniére, son art. 11 stipule que les administrateurs décident de I’affectation de la dotation et des
ressources du fonds.

020y, Conditions générales précitées, art. 6 (Annexe 5). Adde N. Raimon, « Fondation et fonds de dotation :
enfant d’une méme famille ? », Actes prat. et stratég. patrim. 2009, n° 2, p. 8 et s., n° 25.

021V, supra, n° 86.
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23 juillet 19872, Ce texte a pour objet de protéger 1’appellation « fondation » et d’interdire,
sous peine d’une sanction pénale, son utilisation par les organisations ne répondant pas aux
exigences légales®®. Cette protection vise tant les fondations reconnues d’utilité publique que
les fondations d’entreprise. Le lien entre l’appellation « fondation » et [’existence d’une
personne morale est alors clairement affirme. L’article 20 s’intéresse a la seconde acception

624 En aucun cas, cette

du terme fondation, celle qui la rattache a la personne morale
disposition ne tend a revenir sur la premiére acception de la fondation, ¢’est-a-dire sur ’acte

juridique dont le siége se trouve a I’article 18%.

En d’autres termes, le législateur de 1990, en étendant le bénéfice de cette appellation aux
fondations sous égide, consacre implicitement la pratique et reconnait I’existence de
véritables groupements de biens qui taisent leur nom®. L’étude des travaux préparatoires a
I’examen de cette loi confirme ce sentiment. Elle révéele que les parlementaires retiennent une
logique sociétaire en la matiere lorsqu’ils visent les « fondations filiales » et les « fondations

meéres »%?7.

105. La création de la fondation universitaire. Au-dela de cette reconnaissance implicite,
le 1égislateur a récemment créé une catégorie spéciale de fondation abritée congue comme un
véritable groupement. Dans le but de développer le mécénat en faveur des universités®*®, la
fondation universitaire a été créée par la loi du 10 aolGt 2007°°. Régie par le Code de

631 Pourtant, ces fondations

I’éducation®’, elle est dépourvue de la personnalité morale
disposent de I’autonomie financiere. Surtout, le fonctionnement de ces fondations est régi tant
par les régles relatives aux fondations reconnues d’utilité publique, que par un décret
d’application, auquel le Iégislateur renvoie la compétence de préciser « notamment la
composition de leur conseil de gestion, [et] la place au sein de celui-ci du collége des

fondateurs »**. Or, le décret se borne a reprendre les régles de fonctionnement des fondations

622, n°® 90-559 du 4 juillet 1990, art. 6.

82V, JO CR Sénat 1987, n° 30, p. 1356. Une amende de 3 750 € est prévue (L. n° 87-571 du 23 juillet 1987,
art. 20, al. 3).

024V, supra, n° 83.

V. supra, n° 81. )

626A cet égard, le Conseil d’Etat considére qu’il conviendrait de revenir sur cette disposition tant la
dénomination fondation ne peut étre reconnue qu’en présence d’une personne morale, sans quoi cela revient a
« enleve[r] une grande partie de son intérét a la protection qu’il institue en principe ». V. CE, Rendre plus
attractif le droit des fondations, op. cit., p. 131.

027y, Rapp. Sénat 1989-1990, n° 213, p. 16.

028V, Rapp. Sénat 2006-2007, n° 372, p. 118.

0297, n°2007-1199 du 10 aott 2007.

030C, éduc, art. L. 719-12.

31Sj elles ne sont pas dotées de la personnalité morale, ce serait simplement pour limiter les coiits de structure.
V. Rapp. Sénat 2006-2007, n° 372, p. 47.

321 est admis que des régles particuliéres soient fixées par les statuts de la fondation ainsi créée.
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reconnues d’utilité publique posées par les statuts-types®”. Ce faisant, le 1égislateur consacre

pleinement que la fondation abritée est un groupement de biens non personnifié.

106. Conclusion du Chapitre. Lorsqu’un bienfaiteur souhaite créer une nouvelle ceuvre,
qu’il voudra initier de nouvelles activités, c’est-a-dire quand il voudra fonder, il aura
finalement le choix entre trois voies : créer un établissement nouveau dévolu a cette cause,
charger une personne existante de réaliser cette mission ou créer un groupement non

personnifié¢ au sein d’une personne préexistante a cette fin.

Plus simplement, le mécéne peut se contenter de soutenir une activité déja initiée par une

personne morale. Dans ce cas, il a recours une libéralité-participation.

33D, n° 2008-326 du 7 avril 2008. A titre d’illustration, les fondations universitaires sont administrées par un
conseil de gestion se composant de trois colléges, a savoir celui des représentants de 1’¢tablissement abritant,
celui des représentants des fondateurs et des personnalités. De la méme maniére, au rang des ressources
annuelles de la fondation universitaire, se trouvent les revenus de la dotation.
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Chapitre II. La libéralité-participation : le soutien a

une ceuvre préexistante

107. La notion de libéralité-participation. Les fondations ne sont pas les seules libéralités
a caracteére collectif. Si le bienfaiteur, personne physique ou morale, peut étre a I’initiative
d’une ceuvre, c’est-a-dire d’une fondation, il est plus courant qu’il se borne a s’associer a une
ceuvre déja existante. Son soutien permet au groupement de poursuivre ses propres activités.
Le disposant a alors recours a une [ibéralité-participation. 1l s’agit d’une libéralité a une
personne morale de droit commun selon la distinction retenue par les auteurs®*. Les
développements qui lui sont consacrés sont maigres. En régle générale, seul le régime de ces
dernieres est étudié. Pourtant, la notion méme de libéralité-participation mérite doublement
d’étre approfondie : les mécanismes composant cette catégorie, dont certains sont récents,
sont eux aussi marqués par une profonde diversité et il est difficile de cerner précisément les

frontiéres de la catégorie.

108. La diversité des mécanismes. Les libéralités-participation reposent, d’une part, sur
des institutions plurielles. Le plus souvent, le disposant est sollicité par le bénéficiaire. De
nombreuses ¢tudes ont montré que les dons et legs constituent une part importante des
ressources des groupements a but non lucratif®®. Il est donc logique que les différents
groupements tentent autant que possible de développer ces ressources. Pour ce faire, ils vont
partir en quéte de nouveaux bienfaiteurs en procédant a des appels au soutien du public que ce
soit par la voie de quéte publique ou en procédant a de véritables appels du public a la
geénerosite, c’est-a-dire a des souscriptions publiques. De surcroit, la notion est suffisamment
large pour intégrer le financement participatif qui tend a se développer et qui permet a des
porteurs de projets de les faire financer par les internautes. Le plus souvent, ces différentes

636

sollicitations permettent la réalisation d’ceuvres déja initiées®°. Ainsi, le disposant gratifie le

04V, M. PranioL et G. Ripert, Traité pratique de droit civil frangais, t. 5, Donations et testaments, 2°¢ éd., par
A. Trassot et Y. Loussouarn, Paris: LGDJ, 1957, n® 862 et s., p. 1103 et s.; F. TErrE, Y. LEQUETTE et
S. GAUDEMET, Droit civil : Les successions, les libéralités, 4° éd., Paris : Dalloz, 2014, coll. « Précis. Droit
privé », n® 659 et s., p. 584 et s. ; J.-P. MARGUENAUD et B. DaucHEz, « Les libéralités a caractére collectif », in
M. Grimarpt (dir.), Droit patrimonial de la famille, 5S¢ éd., Paris : Dalloz, 2014, coll. « Dalloz Action », n® 36
ets.,p. 1103 ets.

935V, TcHERNONOG, Le paysage associatif francais, mesures et évolutions : économie, sociologie, 2°¢ éd.,
préf. V. Fourneyron, postf. H. Smeite, Paris, Dalloz; Lyon, Juris éd., 2013, coll. « Hors série » ;
O. de LAURENS, Les fonds et fondations en France de 2001 a 2010, étude mai 2011.

96Plus rarement, cet appel sera 1’occasion d’initier une ceuvre nouvelle. Dans ce cas, il convient d’y voir la
création d’une fondation.
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groupement, directement ou grace a un intermédiaire, pour lui permettre d’atteindre le but
qu’il s’est fixé. Le don manuel apparait toujours comme la forme privilégié¢e pour réaliser la
libéralité sollicitée.

Par ailleurs, il arrive encore que le disposant décide spontanément de soutenir une ceuvre. Il
s’agit alors d’une libéralité spontanée. Les mécanismes qui s’offrent au disposant sont aussi
divers que variés. Seules certaines institutions posent des questions propres aux libéralités a
caractére collectif. Ainsi, aucune étude de la donation notariée ou du legs ne sera conduite®’.
En revanche, il convient de s’attarder sur les institutions qui, bien qu’elles soient de droit
commun, présentent des difficultés particuliéres lorsqu’elles sont adressées a un groupement.
Les donations temporaires d’usufruit, objets d’un encadrement par la pratique fiscale pour le
moins surprenant, en constituent I’illustration. Il est également utile de présenter les
institutions qui sont spécifiques aux libéralités a caractere collectif : libéralités adressées aux
pauvres, engagements pluriannuels en matiere de fondation de flux et nouvelles formes de

donations dites « innovantes ».

109. Les difficultés de frontiéres. L’étude des libéralités-participation met, d’autre part, en
¢vidence la porosité de la frontiere entre les actes a titre onéreux et les actes a titre gratuit.
D’abord, elle conduit a envisager la question de la nature de 1’assurance-vie aux fins de
placement dont les groupements sont de plus en plus bénéficiaires. La présence d’un aléa est
supposée empécher la qualification de libéralité. Ensuite, il importe de s’interroger sur la
place laissée aux opérations intéressées dans la mesure ou la poursuite d’un intérét est
compatible avec la notion de libéralité®*®. Pourtant, la qualification d’acte a titre gratuit est
toujours refusée aux apports aux associations et au parrainage culturel. Les arguments
opposés a une telle requalification pourraient 1’étre également au mécénat dont la gratuité
n’est pas contestée. Aussi, convient-il de requalifier ces deux opérations en libéralités. En son

09 Une méme

temps, Cassin analysait déja les apports aux associations comme des libéralités
qualification peut étre retenue en mati¢re de subventions d’employeur comme de subventions
publiques dans la mesure ou elles ne donnent lieu a aucune contrepartie réciproque. Toutes

ces opérations réalisent de véritables libéralités®*.

97Comp. B. VAREILLE, « Les libéralités familiales », LPA 1995, n° 55, p. 4 et s. Lorsqu’il étudie la catégorie
spéciale des libéralités familiales, I’auteur décide de laisser de c6té les « libéralités évidentes, ostensibles ». De
la méme maniére, du coté des libéralités a caractére collectif, il convient de ne s’attarder uniquement sur les
institutions qui présentent des difficultés particuliéres.

038V, supra, n® 25. et s.

839R. CassiN, Droit civil approfondi et comparé : les libéralités avec charge et les fondations, Paris : les Cours
de droit, 1939, p. 8.

40D¢ja sur les subventions publiques, V. supra, n® 48. et s.
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Au contraire, d’autres mécanismes sont considérés a tort comme des libéralités en ce qu’ils
constituent en réalité 1’exécution d’une obligation préexistante. Cette obligation peut étre
d’origine conventionnelle : dons des établissements d’utilité publique ; ou d’origine 1égale ou
réglementaire : dévolutions du boni de liquidation consécutif a la dissolution de certains

groupements. Ces différentes opérations constituent alors de fausses libéralités.

110. Plan. L’¢tude des différents mécanismes qui composent les libéralités-participation
n’est pas simple dans la mesure ou la qualification de libéralité peut €tre contestée pour
nombre d’entre eux. Ainsi, parmi les libéralités-participation, la qualification libérale n’est

pas contestée pour certaines (Section I) tandis qu’elle 1’est pour d’autres (Section II).

Section I. La qualification libérale non contestée

Les libéralités-participation reposent sur un grand nombre d’institutions pour lesquelles la
qualification de libéralit¢ est largement admise. Elles peuvent étre regroupées en deux

grandes catégories : les libéralités sollicitées (§1) et les libéralités spontanées (§2)°'.

§1. Les libéralités sollicitées

Les libéralités sollicitées sont celles qui vont étre consenties par le bienfaiteur a la suite d’une
sollicitation du gratifié. Ces sollicitations se sont développées ces derniéres années et
renvoient a des mécanismes variés. Sensible a ces sollicitations, le disposant va se dépouiller
de son vivant au profit du solliciteur en réalisant une donation entre vifs au moyen d’un don
manuel. En d’autres termes, si les sollicitations sont variées (A), les libéralités en résultant

sont uniformes par le recours aux dons manuels (B).

®'La frontiére entre ces deux catégories peut paraitre poreuse puisque bien souvent le bienfaiteur qui agit
spontanément a eu connaissance du groupement au travers d’une sollicitation du public a la générosité.
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A. Des sollicitations variées

111. L’appel au soutien du public®*. En pratique, les organismes a but non lucratif
recherchent des ressources et donc des bienfaiteurs. Ils organisent alors de véritables
opérations d’appel au soutien du public afin de solliciter le soutien financier de la
collectivité, voire simplement de la sensibiliser aux causes qu’ils défendent dans le but d’étre
bénéficiaires de libéralités spontanées. Ces opérations renvoient classiquement a deux
réalités différentes qui bien souvent vont se télescoper. D’abord, la quéte publique par
laquelle le groupement va solliciter directement, c¢’est-a-dire sur la voie publique, le potentiel
bienfaiteur. Ensuite, [’appel a la générosité du public, anciennement souscription publique,
qui consiste principalement en une sollicitation indirecte du public. Cependant, il n’existe pas
de frontieres hermétiques entre ces deux procédés. Bien souvent les regles du second vont
s’appliquer au premier. Les groupements n’hésitent plus a organiser sur la voie publique, de
véritables opérations de promotion de leurs activités. Rares sont ceux qui ont toujours recours

a la quéte dans sa définition traditionnelle®.

La présentation de ’appel a la générosité du public ou souscription publique (1) précédera

alors celle de la quéte publique (2).

1. L’appel a la générosité du public ou souscription publique

L’appel a la générosité du public est un procédé ancien permettant de solliciter le public afin
de mener a bien une ceuvre d’intérét collectif. Si la sollicitation du public en matiére de
libéralité¢ a caractére collectif est classique, la question a récemment été renouvelée avec le
financement participatif qui repose sur un appel a la générosité du public lorsqu’il a pour but

de récolter des dons.

%42Selon des auteurs, 1’appel a la générosité du public s’entend de « la sollicitation du grand public, par ou hors
média, en 1’absence de lien préétablit entre 1’organisme et les destinataires de ’appel, dans le but de collecter
des fonds destinés a financer, notamment, des ceuvres ou des missions d’intérét général » (V. P. DauBas et
S. BicoT de La Touanng, Collecte de fonds et philanthropie : droit et fiscalité, Lyon : Juris éd., 2009, coll. « Le
Juri’Guide », n° 1.02, p. 11).

83Pour une étude exhaustive des différentes formes d’appel a la générosité du public et des réglementations
particuliéres, V. S. CoMmBEz, Le financement de la recherche biomédicale en droit privé : entre le marché et la
générosité du public, thése de doctorat en droit, Paris : Université Paris I, 2009, n® 314 et s., p. 244 et s.
L’auteur passe en revue les différents procédés suivis par les organismes s’intéressant a la recherche
biomédicale, a savoir la sollicitation du public grace a ['utilisation d’un fichier constitué (publipostage,
mailing, téléprospection), I’organisation de quétes, de lotos, loteries ou tombolas, d’émissions télévisées, voire
plus largement de la publicité par le biais de la télévision, d’internet ou méme par ’entremise des notaires. Une
telle étude ne saurait étre limitée a la recherche biomédicale. Elle peut étre étendue quel que soit 1’objet de
I’organisme faisant appel a la générosité du public.
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Apres avoir rappelé les contours de I’appel a la générosité du public traditionnel (a), il

conviendra de présenter le financement participatif (b).

a. L’appel a la générosité du public traditionnel

112. Présentation. Réglementé par une loi du 7 ao(t 1991, I’appel a la générosité du

645 permet & un organisme, qui

public, récemment renommée appel au public a la générosité
souhaite soutenir une cause d’intérét général, de solliciter le grand public afin de provoquer
des libéralités. L’appel a la générosité du public renvoie donc a ce qu’il était classique
d’appeler la souscription publique®, ou contrat de souscription®’. En vertu de celui-ci,
« certaines personnes appelées « souscripteurs » chargent un « organisateur » de consacrer les
fonds qu’ils lui remettent ou s’engagent a lui remettre a la réalisation d’un but déterminé dont
le « bénéficiaire » sera un tiers®® voire 1’organisateur lui-méme®’. La définition est
trompeuse. L’initiative de la souscription revient aux organisateurs et non aux souscripteurs
qui se bornent a répondre a une sollicitation. Les notions de souscriptions publiques et
d’appels a la générosité du public sont donc intimement liées. Les travaux parlementaires le

démontrent®’. En réglementant les appels a la générosité du public, le 1égislateur en 1991

visait les anciennes souscriptions publiques.

113. Réglementation : ampleur de ’appel. L’appel a la générosité du public fait 1’objet
d’une réglementation importante qui différe selon 1’organisme solliciteur®'. Une ordonnance

du 23 juillet 2015 a récemment allégé celle-ci.

8441, n° 91-772 du 7 aolit 1991.

850rd. n° 2015-904 du 23 juillet 2015, art. 8.

%46V, A. QUEINNEC, De la nature et de quelques effets des souscriptions organisés pour les individus et les
personnes morales, Caen : H. Delesques, 1904 ; R. Gros, Des souscriptions publiques ouvertes dans un but de
bienfaisance, honorifique ou d’encouragement, Dijon : impr. de L. Marchal, 1909 ; J. Marx, Les donations par
souscription, Besangon : impr. de Jacques et Demontrond, 1934.

847V, M. PrLanioL et G. RipERT, op. cit., n° 418, p. 540 ; G. RiperT, Répétitions écrites de droit civil approfondi et
comparé : la notion de libéralité, Paris : les Cours de droit, 1931, p. 141.

848V, J.-J. Dupeyroux, Contribution a la théorie générale de [’acte a titre gratuit, préf. J. Maury, Paris : LGD]J,
1955, n° 29, p. 42. Adde J. MARX, op. cit., p. 61. Lorsque 1’appel a pour but de créer une ceuvre nouvelle
(personnifiée ou non), les différentes souscriptions constituent des actes de fondation.

89V, J.-J. DuPEYROUX, op. cit., n° 29, p. 42.

830[nitialement, un amendement au projet de loi relative au mécénat avait proposé de réglementer les appels a la
générosité publique au sein de celle-ci. Selon cet amendement « Tout appel ala générosité publique, sous
forme de souscription d’ampleur nationale, doit indiquer 1’utilisation prévisionnelle des fonds collectés. »
(V. JO Sénat CR 1987, n° 30, p. 1358). Il a ensuite été jugé que ce texte n’avait pas sa place dans cette loi, mais
davantage dans un texte législatif indépendant (V. JO AN CR 1987, n° 45, p. 3039).

91V, F. CuarnonN et 1. Comses (dir.), Fondations, fonds de dotation : constitution, gestion, évolution, Paris :
Juris éd., 2011, coll. « Juris corpus », n® 14.02 et s., p. 160 et s.
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En principe, les appels publics a la générosité reposent sur une déclaration administrative

652

préalable’®. Une telle déclaration doit étre réalisée auprés du représentant de 1’Etat dans le

département®?

. Seuls sont visés les appels qui ont une certaine ampleur. Pendant longtemps,
le caractére national de 1’appel permettait de fixer un seuil®*. A cet égard, la Cour des
comptes estimait que les appels aux dons faits a partir des sites internet desdits organismes
constituaient des appels a la générosité du public au niveau national dans la mesure ou ils
¢taient accessibles sur tout le territoire et qu’ils n’étaient pas « restreints a une aire
géographique »*°. La loi avait alors vocation a englober la quasi-totalité des appels a la
générosité publique. Chaque fois qu’un organisme proposait le « don en ligne », il devait se
soumettre a cette obligation. Face a la prétendue insécurité juridique résultant de cette
disposition®®, un nouveau critére a été substitué au caractére national par une ordonnance du
23 juillet 2015. Désormais, une déclaration n’est imposée que « lorsque le montant des dons
collectés par cette voie au cours de I'un des deux exercices précédents ou de 1’exercice en
cours excede un seuil fixé par décret » non encore promulgué. Un tel critére est curieux.
Plut6t que de s’intéresser a I’ampleur de 1’appel initié, il est tenu compte de I’importance des

appels passés. Par ailleurs, le gouvernement n’a pas su profiter de I’occasion de cette réforme

pour prévoir une sanction a la méconnaissance de cette obligation de déclaration.

Par exception, les fonds de dotation sont toujours soumis a une procédure d’autorisation

administrative quelle que soit I’importance de 1’appel®’.

114. Réglementation : les causes soutenues. L’obligation de déclaration est cantonnée aux

appels visant certaines causes limitativement énumérées. Il s’agit des causes scientifique,

821, n°91-772 du 7 aolt 1991, art. 3. Déja la commission des finances au Sénat avait tenté d’imposer des
obligations déontologiques lors de 1’adoption de la loi n® 87-571 du 23 juillet 1987 (V. Rapp. Sénat 1986-1987,
n° 231, p. 101).

833SQur la procédure, V. D. n° 92-1011 du 17 septembre 1992.

®“Initialement, I’amendement proposé a 1’Assemblée nationale, instituant un tel contrdle, retenait une
obligation de déclaration pour les campagnes départementales et régionales (V. JO AN CR 1991, n°21/2
p. 1332). 1l fut supprimé en premicre lecture au Sénat (V. JO Sénat CR 1991, n° 24, p. 866). C’est lors de la
seconde lecture a I’Assemblée nationale qu’il a été décidé de cantonner cette obligation aux seules campagnes
nationales afin d’éviter « d’aller d’emblée au-dela de ce qui est nécessaire ou utile ». Les débats parlementaires
montrent la crainte de certains de créer une trop importante suspicion sur les associations. Limiter ce contrdle
aux seules grandes associations devait rassurer a la fois les parlementaires et les associations, qui craignaient
un contréle trop important de leurs activités V. JO AN CR 1991, n° 58/1, p. 3592). Objet de nombreux débats,
I’article sera finalement adopté en lecture définitive par 1’Assemblée nationale aprés une nouvelle lecture
discordante entre les deux assemblées *V. JO Sénat CR 1991, n° 52, p. 2284 ; JO AN CR 1991, n° 66, p. 4011).
855Dés que le site internet de 1’organisme voudra proposer aux bienfaiteurs potentiels de procéder a un don en
ligne ou qu’il informera celui-ci de sa possibilité de soutenir activement ses causes, I’organisme devra respecter
les exigences de la loi de 1991.

636y, Rapp. au Président de la République relatif a 1’ordonnance n°2015-904 du 23 juillet 2015 portant
simplification du régime des associations et des fondations.

%7L. n° 2008-776 du 4 ao(t 2006, art. 140, III, al. 5. L’autorité compétente sera le préfet de département.
V. D. n°2009-158 du 11 février 2009, art. 6 et 11 .
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sociale, familiale, humanitaire, philanthropique, éducative, sportive, culturelle ou concourant
a la défense de I’environnement. En d’autres termes, selon une interprétation de la Cour des
comptes®®, confirmée par la pratique administrative, les organismes ne sont soumis a aucune
obligation de déclaration lorsque les appels poursuivent d’autres causes, notamment
cultuelles. En revanche, les fonds de dotation ne peuvent étre autorisés a faire appel public a
la générosité que pour I’une de ces causes®”. Pour apprécier cette condition, ce n’est pas
I’objet du groupement qui est pris en compte, mais la cause pour laquelle 1’appel est

effectué®. Peu importe alors la nature publique ou privée du groupement®', son champ

662 1663

d’activité®®, ou le support de I’appe
Quant a la déclaration, elle doit comporter les objectifs poursuivis par cet appel, étant
entendu que la Cour des comptes considére que la cause défendue ne saurait se confondre
avec ’objet de I’organisme®. Il doit s’agir d’un projet déterminé. Pour les fonds de dotation,
Iautorisation préfectorale est expressément conditionnée au respect de cette exigence®®.
Finalement, en procédant a un appel a la générosité du public, le groupement s’oblige a
respecter les objectifs fixés, ce qui n’est pas sans incidence sur ’affectation des libéralités

sollicitées®®.

A coté des traditionnels appels a la générosité du public réglementés par la loi de 1991, le

financement participatif devrait prendre une place de plus en plus importante.

038y, C. comptes, Rapport annuel public 1998, Paris : Direction des journaux officiels, 1998, p. 45.

09D, 2009-158 du 11 février 2009, art. 12.

%9Ainsi pour la Cour des comptes, un organisme dont 1’objet serait cultuel, mais qui ferait appel a la générosité
pour I’une des causes susvisées devrait procéder a une telle déclaration (V. C. comptes, Rapport annuel public
1998, op. cit., p. 43).

6171 faut préciser tout de suite que le législateur a interdit aux fondations d’entreprise de faire appel a la
générosité du public (L. n° 87-571 du 23 juillet 1987, art. 19-8 in fine).

%211 importe peu que 1’action menée par I’association soit locale (V. C. comptes, Rapport annuel public 2008,
Paris : Direction des journaux officiels, 2008, p. 271 ; JO AN Q 07/04/2009, p. 3355).

5911 peut s’agir d’un appel sur la voie publique ou alors de I’utilisation de moyens de communication, ¢’est-a-
dire par voie de presse, courriers, ou encore moyens de télécommunication. A chaque support correspond une
réglementation de droit commun applicable a ces organismes. Pour une étude compléte de ces dispositions,
V. P. DauBas et S. BigoT de La ToUANNE, op. cit., n® 3.01 ets., p. 65 et s.

584V, C. comptes, Rapport annuel public 1998, op. cit., p. 51. Adde Circ. du 16 novembre 1999.

6D, n°2009-158 du 11 février 2009, art. 11.

896V, infra, n° 176.
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b. Le financement participatif

115. Souscriptions publiques et financement participatif. A ’heure actuelle, les appels a
la générosité du public profitent généralement aux groupements qui les mettent en ceuvre®’.
Ils se distinguent des anciennes souscriptions publiques qui étaient, bien souvent, organisées
au bénéfice de tiers déterminés®®. Au contraire, celles-ci se rapprochent d’un mécanisme
récent en pleine expansion®’ : le financement participatif, également appelée crowdfunding,
littéralement le « financement par la foule »*”°. A ce jour, il n’existe aucune définition 1égale
ou réglementaire de I’institution alors méme qu’une récente ordonnance a en précisé le
régime®’!. Né et développé a partir d’internet, le crowdfunding est traditionnellement présenté
comme un mode alternatif de financement de projets®’*. 1l fait intervenir une plate-forme, qui
se propose, moyennant une rémunération, de mettre en relation des porteurs de projets avec
des « potentiels financeurs »*”*. Or, au rang des modes de financement, se trouvent les

« dons »°™. La pratique a montré que ce nouveau mécanisme peut bénéficier a des organismes

a but non lucratif®”.

Un tel mécanisme se distingue de la souscription classique en ce que I’initiative du projet ne
repose non pas sur l’organisateur, mais sur le bénéficiaire. L’intermédiaire se borne a
sélectionner les projets qu’il souhaite mettre en avant. Une fois cette sélection opérée la

plateforme va solliciter le soutien du public.

S’agissant de la récente réglementation, elle est venue imposer un certain nombre

d’obligations aux plates-formes intermédiaires au rang desquelles de lourdes obligations

%70Ou du moins a la collectivité par le truchement de ces derniers.

%%Une célébre affaire illustre cette question. Il s’agit de 1’affaire dite du Chien Costaud. Une association de

Société protectrice des animaux avait lancé une souscription dans le but de soigner I’animal blessé en sauvant

un enfant (V. T. civ. St Etienne, 8 juillet 1957, D. 1958, 2, p. 142, note R. NErson ; RTD civ. 1958, p. 71,

obs. H., L. Mazeaup ; CA Lyon, 20 octobre 1958, D. 1959, 2, p. 111, note R. NERSON).

89V, PERRUCHOT-TRIBOULET, « Le nouveau droit du financement participatif », in A. CErMOLACCE, F. DOUET et

V. PErRrRUCHOT-TRIBOULET, « Ingénierie patrimoniale », JCP N 2014, 1386.

70V, G. LecLAIR, « Crowdfunding : peut-on raisonnablement étre associé avec ... la foule ? », JCP E 2013,

1709 ; C. BerreBI et S. VATINE, « Le crowdfunding en pratique, opportunités et limités », JCP G 2015, p. 1266.

10rd. n° 2014-559 du 30 mai 2014. Adde D.n°2014-1053 du 16 septembre 2014. V. T. BonnEAU, « Le

financement participatif », JCP E 2015, p. 1523. Sur la qualification du financement participatif, V. infra,

n°® 222.

:ZV J.-M. MouLn, « La régulation du crowdfunding a la francaise », RD bancaire et fin. 2013, n° 4, étude 19.
V. ibidem.

7*Le financement participatif peut également reposer sur des préts (gratuits ou onéreux) ou par I’acquisition de

titres financiers (V. Rapport au Président de la République relatif a I’ordonnance n° 2014-559 du 30 mai 2014

relative au financement participatif).

¢7Récemment, le Centre des monuments nationaux a lancé une campagne ayant permis de récolter des fonds

affectés aux restaurations du Mont-Saint-Michel, du Panthéon, ou de la cité de Carcassonne (V. S. de SiLguy,

« Crowdfunding : un allégement des régles pour favoriser les levées de fonds », RLDC 2013, p. 109 et s.). Sur

la question des exonérations fiscales attachées au crowdfunding, V. A. Panpo, « Doté d’un cadre juridique, le

crowdfunding est promis a un bel avenir », LP4 2014, n° 193, p. 4 et s.
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d’information®®. En revanche, rien n’est prévu du c6té de l’organisme bénéficiaire de
I’opération. Dans la mesure ou le financement participatif réalise un appel a la générosité du
public, il conviendrait de lui en appliquer la réglementation chaque fois que les conditions
posées par la loi de 1991 sur les appels du public a la générosité sont réunies, c’est-a-dire
lorsque I’opération vise a soutenir 1’une des grandes causes susvisées et que les sommes
précédemment collectées par 1’organisme sollicitateur par une forme quelconque d’appel
public a la générosité dépassent un seuil a déterminer®”’. Certains praticiens défendent la

méme idée®’s.

Réalisées sur la voie publique, les quétes donnent lieu également a une importante

réglementation.

2. La quéte publigue

116. Définition et réglementation. La quéte, autrement appelée collecte®™

, est définie par
une circulaire ancienne®’. Il s’agit d’une opération « se caractérisant par une sollicitation
directe du public, présentée comme ayant un but philanthropique, sans espoir de contrepartie
pour le donateur »**'. Une fois la définition posée, la circulaire ne s’intéresse qu’aux quétes
publiques®?. Elle retient un principe d’interdiction, qui se traduit dans chaque département
par un arrété préfectoral®®’. Par dérogation, les quétes publiques peuvent étre autorisées par un

arrété. Il s’agit donc d’un régime d’autorisation administrative. Le groupement solliciteur

doit obtenir systématiquement I’autorisation du maire de la commune sur laquelle la quéte est

76Sur les modalités de sélection des projets, la rémunération de I’intermédiaire, etc. (C. mon. fin.,

art. L. 548-6). Sur celles-ci, V. T. BoNNEAU, art. précité.

877V, supra, n° 113. et s. Sous I’empire du droit antérieur, ’application de la réglementation était facilitée.
L’opération de financement participatif étant réalisée sur internet, I’appel avait nécessairement une envergure
nationale.

78La commission des études juridiques des commissaires aux comptes a récemment émis une recommandation
en ce sens. V. Bulletin des commissaires aux comptes 2015, n° 177, p. 156.

*”Encore qu’il existerait une légére nuance entre les deux notions. Alors que la quéte s’adresserait a des
personnes réunies en un méme lieu, la collecte viserait des personnes isolées soit sur la voie publique soit au
domicile (V. G. Cornu (dir.), Vocabulaire juridique, Paris PUF, 2014, coll. « Quadrige », v° Collecte ; quéte).
80Circ. du 21 juillet 1987, NOR : INTD8700196C.

881Cette circulaire assimile la recherche d’adhérents a la quéte dans la mesure ou celle-ci donne lieu 4 un
paiement.

%2Ne sont visées que les campagnes de collecte sur la voie publique. Celles prévue dans des lieux privés
accessibles au public ne sont pas 1’objet d’une réglementation particuliére, mais peuvent étre interdites pour des
raisons tenant au respect de I’ordre public. Par ailleurs, les associations cultuelles ont la possibilité d’organiser
des quétes et collectes pour les frais de leur culte (L. du 9 décembre 1905, art. 19 al. 4). En tout état de cause,
les démarchages au domicile sont interdits, sauf autorisation spéciale du préfet. La circulaire précise que
lorsqu’il s’agit d’associations bénéficiant de la grande personnalité juridique ou de quétes traditionnelles, la
demande ne doit constituer qu’« une simple formalité ».

%3En application de la Circ. Premier ministre n° 308 du 9 septembre 1950.
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prévue, ou du préfet si elle concerne plus d’une commune, mais un seul département®*. Une
double condition est imposée afin d’obtenir 1’autorisation, a savoir le caractére local de
I’association et le cadre exclusivement départemental ou communal des actions financées®*’.

Les objectifs poursuivis par la quéte doivent alors étre précisés dans la demande.

A T’heure actuelle, les organismes solliciteurs ont souvent une activité a 1’échelon national,
voire international, et non plus local et souhaitent organiser des collectes a grande échelle.
Les soumettre a un régime d’autorisation locale serait trop contraignant. Ainsi, certains
groupements jouissent d’un statut particulier et dérogatoire. Ils peuvent faire une demande au
niveau central afin de bénéficier du systeme dit de « journées nationales » dédiées la collecte.
Ces journées sont définies par une circulaire établissant un « calendrier annuel des journées
nationales d’appel a la générosité du public » dressé par le ministére de I’Intérieur®®. Ce sont

t687

les fameuses « journées pour » du langage courant®’. La circulaire précise les organismes

habilités a collecter des fonds sur la voie publique a cette occasion®®. Transmise aux préfets
de départements, elle est retranscrite dans un arrété préfectoral visant a autoriser
expressément et administrativement les quétes sur la voie publique selon le calendrier établi.
L’occupation de la voie publique demeure in fine soumise a une autorisation donnée par

arrété®®’

. La majorité des quétes publiques suivent ce modéle®”. Faisant appel public a la
générosité a 1’échelon nationale, de tels organismes devaient, jusqu’a I’entrée en vigueur de
I’ordonnance du 23 juillet 2015, se soumettre en parallele a 1’obligation de déclaration
susvisée et donc cantonner leur démarche a des objectifs déterminés®'. Désormais, cette

déclaration n’est plus automatique.

La quéte publique comme I’appel public a la générosité peuvent aboutir a des libéralités

sollicitées. Elles prennent la forme de dons manuels.

84Circ. du 21 juillet 1987, précitée.

885V, ibidem. Par ailleurs, les quéteurs dans les communes de plus de deux mille habitants doivent étre munis
d’une carte d’habilitation.

%86Une demande en ce sens doit étre adressée au ministére de tutelle du groupement. V. Circ. 9 décembre 2009.

%7Journée mondiale de la lutte contre le cancer ; journées mondiales des lépreux ; journées du Sidaction ;
Campagne nationale de la Croix rouge ; etc.

%3Finalement 1’Administration centrale désigne les groupements qu’elle juge les plus & méme de servir les
grandes causes nationales d’intérét général qu’elle a listé. C’est déja une maniere de « labéliser » I’organisme a
but non lucratif.

%911 peut étre dérogé au calendrier national en raison de circonstances exceptionnelles locales obligeant
I’autorité administrative déconcentrée a opter pour une date différente.

®9Les associations non visées par le calendrier national peuvent néanmoins obtenir une autorisation classique
de la préfecture. En régle générale, celles-ci organisent leurs quétes en méconnaissance de 1’obligation
d’obtention d’une autorisation.

®1Ces deux procédures sont cumulatives (V. C. comptes, Rapport annuel public 2008, Paris : Direction des
journaux officiels, 2008, p. 270).
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B. Des libéralités uniformes : le recours aux dons manuels

117. Le recours aux dons manuels. Les opérations d’appel au soutien du public conduisent
généralement, sinon exclusivement, a des dons manuels®?. En matiére de quéte publique et de
financement participatif, le don manuel constitue le seul mode de transmission possible a titre
gratuit. D’un co6té, le bienfaiteur est appelé a se dépouiller au profit de I’organisme au
moment de la quéte : il ne peut réaliser qu'un don de la main a la main. De 1’autre, le
financement participatif s’effectue sur internet et conduit a des virements de monnaie
scripturale, voire de monnaie ¢lectronique. Il s’agit d’un don en ligne, forme moderne de don
manuel. Quant aux traditionnels appels a la générosité, ils peuvent bien entendu aboutir a long

terme a tout type de libéralité. Pour autant, le don manuel apparait étre le moyen privilégié

pour répondre a la sollicitation®®.

Admis depuis la fin du xix°® siécle en dépit du silence du Code civil®*, le don manuel a
toujours été un mode privilégié de transmission®”. Il I’est pour plusieurs raisons. D’abord, le
don manuel est extrémement souple car il échappe aux régles de forme des libéralités
ostensibles, a savoir a I’exigence de la rédaction d’un acte notari¢ posée par ’article 931 du
Code civil®®. Il repose sur la tradition, qui en constitue un élément de validité®”’. Ensuite, la
Cour de cassation a fait évoluer depuis le milieu du xx° siécle, dans un élan libéral®®,

I’approche de la tradition. Si la tradition des meubles corporels doit étre réelle, c’est-a-dire

effective et se réaliser de la main a la main®”, la Haute juridiction a admis que certains biens

92V, P. BressoLLEs, Théorie et pratique des dons manuels, Paris : A. Rousseau, 1885 ; M. Rouast, Droit civil
approfondi : des libéralités entre vifs exemptes de formes, Paris : Cours de droit, 1948-1949, p. 112 et s.;
G. PaciLry, Le don manuel, préf. H. Lemonnier, Paris : Dalloz, 1936 ; N. PETERKA, Les dons manuels, préf.
P. Carara, LGDJ, 2001, coll. « Bibliothéque de droit privé », t. 355.

03Déja en matiére de souscription, lorsque le versement est concomitant avec celle-ci, V. M. PLaNioL et
G. RiperT, Op. cit., n° 418, p. 540 ; A. PONSARD, Les donations indirectes en droit civil francais, Paris : Sirey,
1946, p. 177 ; R. NErsoN, note ss T. civ. de Saint-Etienne, 8 juillet 1957, D. 1958, 2, p. 142.

094 Admis depuis Req., 5 aolt 1878, D. 1879, 1, p. 253.

895Un auteur estime a cet égard que les donations non notariées sont désormais loin d’étre marginales de sorte
qu’il faudrait réfléchir a admettre le recours aux donations ostensibles non notariées. V. M. GrRiMALDI, Droit
civil : Libéralités, partages d’ascendants, Paris : Litec, 2000, n° 1279, p. 211. Adde R. TEnDLER, « Le don
manuel : une institution anachronique ? », D. 1989, p. 245 et s. Comp. P. BRESSOLLES, op. cit., n° 62, p. 96, qui a
soutenu que le don manuel devait rester une exception a I’authenticité et devait donc s’interpréter
restrictivement.

®6Néanmoins, le don manuel est soumis aux conditions de fond des libéralités.

®7Pour un auteur, le don manuel se définit comme le « contrat par lequel, en dehors de toute exécution d’une
prétendue obligation antérieure et par conséquent dans une intention libérale, une personne fait remise
matérielle de la main a la main, directement ou par intermédiaire, & une autre personne qui accepte, d’une chose
mobiliére susceptible d’étre transmise par voie de simple tradition, sans que la double volonté de donner et
recevoir ait a s’exprimer autrement que par la tradition » (V. G. PaciLry, op. cit., n° 5, p. 18).

8Sur le libéralisme de la jurisprudence en matiére de don manuel au point que le don manuel soit devenu une
institution concurrente a la donation notariée, V. G. PaciLry, op. cit., n° 77, p. 202.

%°En ce sens, la tradition consiste en une véritable dépossession, c’est-a-dire mise en possession de son
bénéficiaire. Ce qui distingue ce type de tradition de la tradition feinte, c’est-a-dire fictive lorsque le
destinataire de la chose est déja en possession du bien. En mati¢re de don manuel, pour pouvoir jouer son réle
protecteur, la tradition ne peut étre que réelle.
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incorporels peuvent étre 1’objet d’une « quasi-tradition »”*°, dés lors que la dépossession est

701

effective et irrévocable’'. Ce faisant la jurisprudence est adaptée a la dématérialisation de la

monnaie fiduciaire en monnaie scripturale, voire désormais en monnaie électronique’®, et a la

703

dématérialisation des titres sociaux’””. Ainsi, les chéques et les virements bancaires peuvent

étre le vecteur de dons manuels’®.

Enfin, le don manuel est attractif dans la mesure ou il semble étre dissocié de I’idée de

705

modicité’”, sur laquelle il reposait initialement’. Bien souvent méme, le don manuel porte

707

sur des biens dont la valeur peut étre trés importante, voire considérable Pour s’en

70Selon une expression empruntée a N. PETERKA, op.cit., n°389, p.343. Adde H. Mtau-Latour, « La
dématérialisation a I’épreuve du don manuel d’actions », in Aspects actuels du droit des affaires : mélanges en
I’honneur de Yves Guyon, Paris : Dalloz, 2003, p. 797 et s., n® 41 et s. D’autres auteurs estiment que loin de
caractériser des dons manuels ces nouveaux modes de transmission constitueraient des donations indirectes. En
ce sens, V. H. MEau-LATOUR, La donation déguisée en droit civil frangais : contribution a la théorie générale
de la donation, préf. P. Raynaup, Paris : LGDJ, 1985, coll. « Bibliothéque de droit privé », t. 184, n° 527,
p. 394 ; D. GiLLEs, « Les écueils de la transmission d’entreprise par donation indirecte », Dr. et patr. 1994,
n° 20, p. 45 et s. ; M. GRiMALDI, op. cit.,x n° 1290, p. 220 (a propos du virement) ; M. Nicop, Le formalisme en
droit des libéralités, Imprimerie La Mouette, 2000, n® 368 et s., p. 155 et s. Comp. N. PETERKA, « Retour sur les
dons électroniques », RD bancaire et fin. 2004, p. 298 et s., n° 19 et n° 20 (don manuel pour le virement, mais
donation indirecte pour le chéque).

""'Finalement, la dépossession va venir se substituer a la remise de la main a la main. La tradition effective n’a
de sens qu’en présence de chose corporelle. Initialement, il fallait réunir trois conditions pour admettre le don
manuel : une tradition effective ; une perte de possession ; son caractére irrévocable. Depuis avec la
dématérialisation des biens, la dépossession semble englober la premicre condition (V. M. GRIMALDI, op. cit.,
n°® 1293 bis, p. 225).

"2Pour certains auteurs, depuis la loi n° 2000-230 du 13 mars 2000, il est méme possible de parler de « monnaie
scripturale électronique », puisque cette loi reconnait I’écrit électronique (V. C. Lucas de LEyssac et X. LAcAzE,
« Le paiement en ligne », JCP G 2001, 1302, n°39). Celle-ci se distinguerait de la simple « monnaie
¢électronique » qui renverrait au porte-monnaie électronique et a la « monnaie réseau » (V. S. PIEDELIEVRE et
E. PutmaN, Droit bancaire, Paris : Economica, 2011, coll. « Corpus. Droit privé », n° 331, p. 342). Sur la
monnaie ¢électronique en général, V. M. Vasseur, « Le paiement électronique », JCP G 1985, 13206 ;
M. CaBriLLAC, « Monétique et droit du paiement », in Aspects du droit privé en fin du 20° siécle : études
réunies en [’honneur de Michel de Juglart, Paris : LGDJ : Monchrestien : Ed. techniques, 1986, p. 83 et s.

7L, n° 81-1162 du 30 décembre 1981.

"%Pour le chéque, V. Civ. 1, 4 novembre 1981, Bull. civ. 1, n° 327, RTD civ., 1982, p. 781 obs. J. PATARIN ;
Defrénois 1982, art. 32944, obs. G. Cuampenois ; Com., 18 décembre 1990, Bull. civ. 1V, n° 326. Adde
V. N. PETERKA, op. cit., n* 392 et s., p. 344 et s. Pour le virement bancaire, V. Civ. 1, 12 juillet 1966
(monnaie), Bull. civ. 1, n° 424 ; D. 1966, p. 614, note J. Mazeaup ; Com., 19 mai 1998, n° 96-16.252, Bull.
civ. IV, n° 161 (titres sociaux) ; D. 1998, p. 551, note D.-R. MARTIN Adde N. PETERKA, op. cit., n® 421 et s.,
p. 372 et s.

105V, G. PaciLLy, op. cit., n° 12, p. 30 et s. ; N. PETERKA, op. cit., n® 90 et s., p. 76 et s. Adde J. Aerts, Les dons
et legs modiques, les présents d’usage, Nancy : Société d’Impressions typographiques, 1938.

7%C’est pour cette raison que l’ordonnance de d’acuesseau de 1731 n’en interdit pas la validité malgré
I’absence de solennité (V. Lettre du 25 juin 1731 in J-M. Parpessus (éd.), (Euvres complétes du chancellier
d’Aguesseau, t.12, Suite de la correspondance officielle : Ordonnances des donations, testaments,
substitutions, n'® éd., Paris : Fantin : H. Nicole : de Pelafol, 1819, p. 310 et s., spéc. p. 312). Pour ce dernier,
«al’égard d’un don qui se consommerait sans acte, par tradition réelle d’un meuble ou d’une somme modique,
I’article 1°* de I’ordonnance, ne parlant que des actes portant donation, n’a pas d’application dans ce cas qui n’a
besoin d’aucune loi » (Nous soulignons). Sur cette question, V. P. BRESSOLLES, op. cit., n® 24 et s., p. 42 et s.
7Un auteur estime méme que « ce[la] n’est pas satisfaisant » (V. M. GRIMLADI, op. cit., n° 1282, p. 214). A cet
égard 1’auteur cite PranioL, qui a pu écrire que : « le don manuel, sans preuve, sans régles, sans contrdle, est
dans notre droit un irrégulier, une sorte d’insoumis. Toléré primitivement par d’A GUESSEAU pour les menus
cadeaux, il a pris depuis lors des développements inattendus. On peut dire qu’il a exercé de véritables ravages
dans un code qui soumet la donation entre vifs a des régles d’une sévérité rigoureuse. Il donne aux particuliers
un moyen str et commode de tourner les barrieres. Toute jurisprudence qui lui mettra des bornes doit étre recue
comme un bienfait » (V. M. Pranior, note ss CA Pau, 13 mai 1890, D. 1890, 2, p. 345).
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convaincre, il suffit de se référer a la jurisprudence rendue en la matiére’®. Il n’est pas certain

que le 1égislateur en est pleinement conscience’”.

Ainsi, le don manuel est particuliecrement adapté pour répondre a une sollicitation de
I’organisme faisant appel au soutien du public qu’il soit réalis¢ au moyen de la remise de

monnaie fiduciaire ou par I’intermédiaire d’un chéque ou d’un virement bancaire.

118. Des dons manuels modernes. Supposés constituer des modes modernes de libéralités,
les dons manuels par chéque et par virement ont récemment laissé place a de nouvelles formes
de transmissions gratuites par voie électronique. Elles sont de deux types et s’¢éloignent du
virement classique’’’. D’abord, la libéralité sollicitée peut prendre la forme d’un don en
ligne™'. 11 est procédé au transfert électronique de fonds via internet par 1’intermédiaire de la
carte bancaire — carte de paiement’'>. Le don en ligne est une « version « Web » du don par
virement », qui permet de « concrétiser un animus donandi « on line »’". S’adaptant aux
évolutions du commerce ¢lectronique, certains organismes ont diversifié leur offre de
réglement. Ils proposent a leurs donateurs potentiels de recourir a « un paiement via un

compte »'* avec recours a de la monnaie électronique’’’.

Le financement participatif
fonctionne sur ce modé¢le. Ensuite, il existe des moyens pour les bienfaiteurs de soutenir

durablement un groupement. Ils ont alors recours aux autorisations de prélévements dits

78V, Civ. 1™, 20 novembre 1985, n° 83-14.005, Bull. civ. I, n° 314 ; RTD civ. 1987, p. 137, obs. J. PATARIN, pour
un chéque de 1 500 000 francs.

"®Le législateur de 1987 a autorisé les associations simplement déclarées a recevoir des dons manuels sans
respecter la procédure d’autorisation administrative (V. infra, n° 275.). Une telle possibilité ne se comprend que
face a des dons modiques. Adde N. PETERKA, op. cit., n° 96, p. 81, pour laquelle le 1égislateur retiendrait en la
matiere une approche formelle de la modicité.

"1%Selon une expression empruntée a J. STOUFFLET, Instruments de paiements et de crédit : effets de commerce,
cheque, carte de paiement, transfert de fonds, 8° éd., Paris : LexisNexis, 2012, coll. « Manuels », n° 478,
p. 473.

"1V, N. PETERKA, « Bréves observations sur les dons en ligne », Comm. com. électr. 2005, n° 5, étude n° 19.

"2Le paiement grice au numéro de carte bancaire ne s’analyse pas comme un paiement classique par carte
bancaire, mais comme une forme nouvelle de virement (V. J. STOUFFLET, op. cit., n° 496, p. 491). Il est admis
que « la communication du numéro a seize chiffres vaut alors mandat donné a 1’émetteur de la carte [...] de
payer la somme due » (V. C. Lucas de Leyssac et X. Lacazg, art. précité, n° 14). Il ne s’agit pas a proprement
parler d’un « paiement » puisque celui-ci suppose I’existence d’une obligation qu’il conviendrait d’éteindre,
d’exécuter. Or, en matiére de don manuel, il n’existe aucune obligation civile préexistante. Dés lors, la carte
bancaire peine a apparaitre comme un véritable moyen de paiement. En ce sens, un auteur souligne que le don
en ligne « obéit a un mode opératoire identique a celui du paiement en ligne, si ce n’est qu’il n’intervient pas
pour éteindre une obligation préexistante mais pour concrétiser une intention libérale » (V. N. PETERKA,
« Bréves observations sur les dons en ligne », art. précité).

"N. PETERKA, « Retour sur les dons électroniques », art. précité, n° 10. Pour 1’auteur, un tel don manuel n’est
pas sans particularité puisque 1’ordre donné est irrévocable avant méme son exécution (C. mon. fin.,
art. L. 133-7 et L. 133-8). Le mandat donné a I’établissement de crédit est alors irrévocable a la différence du
virement classique qui est librement révocable jusqu’a son exécution. Une telle exception doit permettre de
sécuriser le paiement par carte bancaire. Comp. C. Lucas de Leyssac et X. LAcazg, art. précité, n° 18, qui
estiment que le mandat demeurerait révocable malgré cette disposition.

"1“Selon une terminologie retenue par I’ Association frangaise du multimédia mobile (AFMM) : comptes Paypal,
voire Google Checkout.

"5C. Lucas de Levssac et X. LAcAze, art. précité, n° 43. D aprés une traduction de 1’« e-cash » anglosaxon.
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automatiques, c’est-a-dire & un « avis de prélévement »”'®. Ce dernier n’est rien d’autre
qu’une nouvelle forme de virement’'’. L’opération repose sur un double mandat : un mandat

t’'®. Dans un avenir proche, il n’est pas impossible

de prélévement et un mandat de viremen
que D’offre se diversifie encore d’avantage surtout en matiere de micro-don, c’est-a-dire de

dons modiques de quelques euros’"”’.

Ainsi, le don manuel est le moyen le plus efficace pour soutenir un organisme en quéte de

donateurs. Plus rarement, il permet de réaliser une libéralité spontanée.

§2. Les libéralités spontanées

119. Délimitation de I’étude : exclusion des donations notariées et des legs. Dans de
nombreux cas, il est difficile de rattacher la libéralité¢ a une opération d’appel au soutien du
public, méme si celle-ci a pu faire connaitre I’action de I’organisme solliciteur au bienfaiteur.
La libéralité est donc spontanée et a pour finalité de soutenir le groupement bénéficiaire ou

I’une de ses activités. Ainsi, le disposant gratifie I’organisme au moyen d’une donation, le

"16Qui peut résulter de la signature d’une autorisation de prélévement permanent papier ou méme désormais

d’un écrit électronique grace a 1’utilisation de la carte bancaire.

7], STOUFFLET, op. cit., n° 494, p. 488 ; S. PIEDELIEVRE et E. PUT™MAN, op. cit., n® 330, p. 341.

"M JeanTIN, Droit commercial : Instruments de paiement et de crédit, titrisation, 8° éd., avec la collaboration
de P. Le Cannu, T. Granier et R. RouTier, Paris : Dalloz, 2010, coll. « Précis. Droit privé », n° 231, p. 186.

"Un projet de loi pour une République numérique est en cours d’élaboration. 1 autoriserait le don par SMS au
profit des organismes sans but lucratif avec une double limite : cinquante euros par don sans que la totalité des
dons ne puissent dépasser trois cents euros par mois. L’article L.311-4 du Code des marchés financiers pourrait
étre modifié en ce sens. Défendue dans un récent rapport parlementaire (V. Rapp. AN 2013, n° 2383), une telle
innovation est attendue des praticiens. La pratique a, en effet, depuis longtemps mis en place de véritables
solutions alternatives aux instruments de paiement classiques pour réaliser des « micropaiements ». Il s’agit des
mécanismes dits SMS+, MMS+, Internet+, MPME, Appels surtaxés (ancien audiotel), etc. (V. Association
francaise du multimédia mobile (éd.), « Le guide du micro-paiement », non publié¢, 2010). Lors de catastrophes
naturelles récentes, les opérateurs de téléphonie mobile frangais avaient mis en place des numéros surtaxés afin
de permettre des dons par « SMS » en faveur de certains organismes déterminés. Les opérateurs proposaient
alors d’envoyer un sms a un numéro spécial pour un cout d’un euro (le don). A ce jour, les dons par SMS
surtaxés, autrement appelés SMS+, sont prohibés par la Charte de déontologie adoptée par I’Association SMS+
(depuis absorbée par ’AFMM) a laquelle les grands opérateurs de téléphonie mobile frangais appartiennent
(V. Art. 3.7 : «les Services utilisés dans le but de faire appel a la générosité du public ne doivent en aucun cas
user de la fonction de reversement fournie par I’Opérateur a 1’Editeur comme moyen intrinséque de paiement
des dons »). Cette charte est conforme a deux avis du Conseil supérieur de la télématique (V. Avis des 29 avril
et 9 juillet 2004, n°® CST/2004/395) depuis supprimé au profit du Conseil national du numérique. La pratique est
divisée sur son opportunité. Certains praticiens défendent cette évolution (V. G. Durour et R. VaBRrEs, « Les
dons « oubliés », les dons innovants : étude juridique et fiscale », Rapport au Ministre de la vie associative, non
publié, 2012) tandis que d’autres n’y sont pas favorables (V. P. Dauas et S. Bicor de La TouaNNE, op. cit.,
n° 4.55, p. 134). Par ailleurs, ce moyen de paiement laisse en suspens la question de la T.V.A sur les sms
surtaxés. Les SMS pourraient étre exonérés de T.V.A a I’instar des exonérations qui existent déja en matiére
d’organismes sans but lucratif (art. 261 CGI) ou des exonérations de droits de mutation (V. infra, n° 198.).
Adde Y. DEMEER, « Le régime fiscal des associations de la loi de 1901 au regard de la T.V.A et de I’imp06t sur les
sociétés », in Etudes dédiées a la mémoire de Gérard Dehove, Paris : PUF, 1983, p. 259 et s.

- 144 -



- La libéralité-participation : le soutien a une ceuvre préexistante -

plus souvent notariée, ou d’un legs. Il ne convient pas de s’attarder ici sur 1’étude de ces

formes de libéralités qui ne donnent pas lieu a difficulté.

Au contraire, certains mécanismes présentent des spécificités en matiere de libéralité a
caractére collectif. Le premier est issu du droit commun. Il s’agit des donations temporaires
d’usufruit (A). A coté de celles-ci, il existe des mécanismes spéciaux : ils peuvent étre
anciens comme la libéralité adressée aux pauvres (B) ou récents comme les engagements sur

un programme d’action pluriannuel (C) et les donations innovantes (D).

A. La donation temporaire d’usufruit

120. L’essor des donations temporaires d’usufruit. Mécanisme de droit commun, la
donation temporaire d’usufruit permet la constitution d’un usufruit per translationem au profit
d’un organisme sans but lucratif pour une durée déterminée. En d’autres termes, le
groupement bénéficiaire est institué usufruitier tandis que le bienfaiteur se réserve la nue-
propriété des biens transmis. Si I’usufruit est par essence un droit réel viager’°, que consenti
a une personne morale il est limité a trente ans’', il peut étre affecté d’un terme plus court’?.
Il s’agit alors d’un usufruit temporaire. En tout état de cause, la mort de 1’usufruitier — ou sa
dissolution s’agissant d’une personne morale — entraine 1’extinction de I’usufruit quand bien
méme le terme ne serait pas encore arrivé’*,

La constitution d’usufruit temporaire est de plus en plus usitée par la pratique notariale ">

L’attrait économique de ce procédé est valorisé’®’

. Adressée a un organisme a but non lucratif,
la donation temporaire d’usufruit serait une « donation avantageuse »’*. Pour le bienfaiteur,
I’intérét de D’opération est fiscal’””’. Du c6té du groupement bénéficiaire, la donation

temporaire d’usufruit lui permet de percevoir les revenus du bien et d’en jouir librement.

729C. civ., art. 617.

21C. civ., art. 619.

"2C. civ., art. 617. Ce texte prévoit les causes d’extinction de 'usufruit au rang desquels « I’expiration du
temps pour lequel il a été constitué ».

723V, Ch. réunies, 16 juin 1933, D. 1933, p. 393 ; Civ. 18 juillet 1923, D. 1931, 2, p. 75. 1l est proposé de
revenir sur cette régle, en admettant qu’un usufruit puisse étre constitué pour une durée maximale de trente ans
peu importe le déceés antérieur de I’usufruitier (V. H. PERINET-MARQUET (dir.), Propositions de I’Association Henri
Capitant pour une réforme du droit des biens, Paris : Litec, 2009, coll. « Carré droit », art. 592).

724V, V. DEPADT-SEBAG, « L’usufruit temporaire des personnes physiques », RTD civ. 2010, p. 669 et s. Sur les
avantages de I'usufruit temporaire en mati¢re familiale, V. G. BoNNET, « De quelques conséquences pratiques
des donations temporaires d’usufruit entre parents et enfants », 4J Famille 2004, p. 179.

V. F. DoueT, « Aspects civils et fiscaux des donations d’usufruit temporaire », JCP N 2013, 1077 ; F. TErrE,
Y. LEQUETTE et S. GAUDEMET, op. cit., n° 339, p. 317.

726y, R. LiBcHABER, « Une cession temporaire d’usufruit ? », Defiénois 2008, p. 1656 et s., n° 1. Adde
F. Grosiean et S. Hervois, « Donation temporaire d’usufruit : levier fiscal et philanthropique », JCP N 2013,
1201.

27V, infra, n° 196.
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Consciente de ces avantages, la pratique irait jusqu’a inciter les personnes titulaires d’un droit
d’usufruit a le céder temporairement a un organisme philanthropique’. Une telle opération
réalise alors une cession temporaire de droit réel démembré’’. Un auteur a sévérement
condamné cette pratique, estimant, a juste titre, que le droit francais s’oppose a ce que la
cession d’un droit réel puisse étre temporaire’. Il propose, en lieu et place de ce mécanisme,
de réaliser un démembrement de ’usufruit originaire en un second usufruit”'. Une autre voie
pourrait étre d’admettre la fiducie aux fins de libéralité actuellement prohibée par 1’article
2013 du Code civil”?. Simplement, I’opération perdrait tout intérét fiscal en raison du

principe de neutralité fiscale qui est attaché aux fiducies’.

121. Un essor limité par I’Administration fiscale. Dans la mesure ou la donation
temporaire d’usufruit est souvent motivée par des considérations fiscales, la crainte qu’elle

constitue un abus de droit fiscal est toujours présente’**

. Afin de sécuriser ces opérations et
pour rassurer les praticiens, I’Administration fiscale est intervenue’*’. Dans une instruction du
6 novembre 20037, depuis reprise au Bofip”’, elle détermine une série de conditions
cumulatives dont la réunion s’oppose a « la mise en ceuvre de la procédure de répression des

abus de droit ». Selon la doctrine fiscale :

Toutefois, une opération de transmission temporaire d’usufruit n’est, en tout &at de cause,
pas susceptible de donner lieu ala mise en ceuvre de la procédure de 1’abus de droit
lorsqu’elle satisfait cumulativement aux conditions suivantes :

- prendre la forme d’une donation par acte notari¢ ;

- &re réalisée au profit d’un organisme appartenant al’une des catégories suivantes :

 fondations ou associations reconnues d’utilité publique ;

728V. R. LIBCHABER, art. précité.

V. ibidem.

30V, ibid. Pour I’auteur, la cession, qui emporte transfert de propriété, ne saurait étre temporaire du fait de la
perpétuité de cette dernicre. Il poursuit en affirmant qu’il est différent de constituer un droit réel temporaire
(usufruit) que de céder un droit réel existant déja.

BV, ibid. L’opération reviendrait a constituer un usufruit d’usufruit. En ce sens, I'usufruit pourrait étre
démembré comme tout autre droit réel. Adde P. BErRGER et R. RicHE, « Démembrement de propriété : les
stratégies de ['usufruitier », Act. prat. stratég. patrim. 2007, n° 3, p. 4 et s., n° 10 et n® 19 et s.

2L a propriété fiduciaire était par essence temporaire (V. supra, n° 215.).

"*Fiscalement les biens sont supposés n’avoir jamais quitté le patrimoine du constituant. V. F. BARRERE,
Rép. civ. dalloz, v Fiducie, n° 117. Adde Ph. NEau-Lepuc, « La neutralité¢ fiscale au service de la fiducie »,
RD banc. fin. 2007, n° 3, p. 72 et s.

4Sur cette notion, V. infra, n° 197.

35V. F. CHARHON, « La transmission temporaire d’usufruit vient d’étre sécurisée », Option finance 2004, n° 782,
p- 23 ; L. Mazevyrig, « Les donations d’usufruit temporaire : un outil attractif pour le mécénat », JCP N 2005,
HS, p. 26 et s.

3¢Inst. fiscale n°® 176 du 6 novembre 2003, BOI 7 S-4-03.

BTBOI-PAT-ISF-30-20-20-20120912, n° 200.
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* associations cultuelles ou de bienfaisance autorisées a recevoir des dons et legs ou
¢tablissements publics des cultes reconnus d’Alsace-Moselle ;
» &ablissements d’enseignement supérieur ou artistique abut non lucratif agréés.
Il s’agit d’organismes d’intérét général habilités arecevoir des donations. Il est rappelé
que l’intérét général se caractérise par I’exercice d’une activité non lucrative, le caractére
désintéressé de la gestion et I’absence de fonctionnement au profit d’un cercle restreint de
personnes.
- étre effectuée pour une durée au moins égale atrois ans ;
Lorsqu’au dela d’une premicre période de trois ans ou plus, la donation temporaire est
prorogée, cette prorogation peut concerner une période plus courte.
- porter sur des actifs contribuant ala réalisation de I’objet de I’organisme bénéficiaire ;
Il peut s’agir :
e d’une contribution financiére ;
Préalablement ala transmission temporaire, I’organisme bénéficiaire doit alors avoir &¢
mis en mesure de s’assurer que le rendement prévisionnel est substantiel.
sou d’une contribution matérielle (exemple : mise adisposition de locaux d’habitation au
profit d’une association d’aide au logement).
- préserver les droits de I’usufruitier.
Les biens concernés ne doivent pas faire 1’objet d’une réserve générale d’administration.
Cela é&ant, I’organisme bénéficiaire peut, pour des raisons pratiques, ne pas souhaiter exercer
toutes les prérogatives liées a son usufruit (participation aux assemblées générales des
actionnaires, liberté de gestion d’un portefeuille de valeurs mobiliéres, signature des baux...). Il
doit alors donner pouvoir spécial aun mandataire (qui peut d&re le nu-propriétaire) pour les
exercer en son nom. Ce mandataire doit lui rendre compte chaque année, en lui communiquant
toutes les informations utiles relatives aux biens concernés et al’usufruit (informations sur la
situation de I’entreprise en cause et compte rendu des assemblées ; nature et justifications des
arbitrages auxquels a donné lieu le portefeuille de valeurs mobiliéres considéré ; évolution des
loyers...).
En tout d&at de cause, les fruits doivent revenir a I’usufruitier. A titre d’exemple, aucune
disposition ne doit fixer un montant maximal de revenus apercevoir par I’usufruitier ou prévoir
la possibilité d’un prélé vement du nu-propriétaire sur les fruits.

Ce faisant, I’Administration fiscale consacre une véritable présomption irréfragable d’absence

d’abus de droit en cas de respect des conditions qu’elle pose, 1a ou il n’existe normalement

qu’une présomption simple de sincérité de I’acte en la matiére’**. Pour autant, le manquement

¥V. M. Cozian et F. Besoissy, Précis de fiscalité des entreprises, 38° éd., Paris: LexisNexis, 2014,
coll. « Précis fiscal », n° 2174, p. 881.
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a ces conditions ne saurait suffire a emporter la présomption contraire. La preuve de 1’abus de

droit appartient, en principe™’, a I’Administration fiscale’.

122. Des conditions rigoureuses. Finalement, la doctrine fiscale renonce a rechercher le
caractére abusif d’une donation temporaire d’usufruit si 1’opération respecte cing séries de
conditions. Certaines ne posent pas de difficultés particuliéres. Elles sont au nombre de trois.
Tout d’abord, le texte limite substantiellement les bénéficiaires pouvant recevoir de telles
libéralités. La liste retenue correspond aux groupements jouissant de la grande capacité
juridique™'. Ensuite, la donation doit porter sur des actifs contribuant a la réalisation de
I’objet de 1’organisme bénéficiaire. Il serait curieux qu’un bénéficiaire accepte une libéralité
qui lui serait parfaitement inutile. L’exigence est remplie chaque fois que le bien est
producteur de revenus. Enfin, la donation doit préserver les droits de I’usufruitier’*’. Ce
faisant, 1’administration fiscale se borne a reprendre une exigence posée par la
jurisprudence’. Le texte précise que cette condition est respectée quand bien méme un
mandat spécial de gestion des biens serait confié avec un tiers’**, voire avec le donateur lui-

méme devenu nu-propriétaire”’.

A coté de ces conditions, la doctrine fiscale en retient deux autres dont I’étude est plus
intéressante. D’une part, le recours au notaire est obligatoire’*®. Les donations temporaires
doivent respecter le formalisme notari¢ de I’article 931 du Code civil. De cette manicre,
I’instruction condamne la constitution d’usufruit temporaire par don manuel. En pratique,

I’hypothése vise principalement les donations de titres sociaux de sociétés commerciales’, en

"39Sauf si le Comité consultatif pour la répression des abus de droit a été saisi auquel cas la preuve appartiendra
a celui (de I’Administration ou du contribuable) qui ne se conforme pas a cet avis (LPF, art. 64 al. 2).

74L PF, art. 64 al. 3.

"'Encore que celle-ci ne tient pas compte de la réforme intervenue par la loi n°2014-856 du 31 juillet 2014
(V. infra, n° 254.).

"2Le but est d’éviter que I’acte ne déguise une donation de fruits et revenus.

"3La Cour de cassation rappelle que les droits de 1’usufruitier vont au-dela de la simple perception des revenus
et que ce dernier doit étre mis en mesure de jouir et d’user du bien siir lequel porte son usufruit. V. Civ. 17,
24 janvier 1979, n° 77-11.809, Bull. civ. 1, n° 35. En ce sens, en matiére de valeurs mobiliéres, la jurisprudence
refuse qu’une clause statutaire prive 1’usufruitier du droit de vote concernant 1’affectation des bénéfices.
V. Com., 31 mars 2004, n° 03-16.694, Bull. civ. IV, n° 70 ; Dr. famille 2004, comm. 66, note L. GROSCLAUDE ;
JCP N 2004, 1303, note H. Hovasse ; RTD civ. 2004, p. 542, obs. P. LE Cannu ; JCP E 2009, 929, note
A. RABREAU ; RTD civ. 2004, p. 18, obs. T. REVET.

"En pratique, les organismes collectifs ont largement recours (V. L. Mazevrig, art. précité ; B. Cosson et
D. DELMAz, « Les atouts de la donation temporaire d’usufruit de titres a une fondation », Dr. et patr. 2007,
n° 165, p. 20 et s.). Intéressés par les seuls revenus du bien, ils ont rarement la compétence ou les moyens
d’administrer eux-mémes les biens recus, surtout lorsqu’il s’agit d’arbitrer un portefeuille de valeurs
mobilieres. Il peut également s’agir de conclusion de baux, de participation aux assemblées générales, etc.

"Du mandat spécial de gestion a la réserve générale d’administration, il n’y a qu’un pas.

7#La premiére condition posée est donc parfaitement inutile puisque seuls les organismes jouissant de la grande
capacité peuvent étre bénéficiaires d’une donation notariée.

"7Sur 'usufruit des droits sociaux, V. A. RABREAU, L usufruit des droits sociaux, préf. J.-C. HaLLouin, Paris :
Litec, 2006, coll. « Bibliothéque de droit de 1’entreprise », t. 70.
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ce qu’ils sont productifs de revenus. En outre, ils peuvent, du fait de leur inscription en
compte, étre cédés par don manuel par un simple jeu d’écriture’*®, a la différence des autres
biens meubles incorporels’. Reste qu’il est possible d’imaginer que certains biens meubles
corporels fassent I’objet d’un droit temporaire d’usufruit par don manuel : des ceuvres d’art

pourraient étre temporairement remises a des musées par exemple ™.

D’autre part, le terme de la donation ne saurait €tre inférieur a une durée de trois ans. La
doctrine fiscale précise qu’une telle condition ne s’applique pas a la prorogation de la
donation, qui peut étre affectée d’un terme plus court. Il importe de s’attarder quelques
instants sur ce mécanisme. La prorogation constitue une simple modification du terme
extinctif au-deld du terme initialement prévu”'. Il ne s’agit pas d’une nouvelle donation’.
L’avenant doit alors respecter tant les régles de fond que de forme de 1’acte originaire’. La

t755

régle du parallélisme des formes™*, que certains auteurs contestent’>, imposerait que la

modification d’une donation se fasse par acte notarié’>°

. Une telle conclusion n’est pas sans
poser des difficultés pratiques importantes’’. Reste a savoir s’il est possible de renoncer

conventionnellement a 1’application de ce principe’®.

"8V, Com., 19 mai 1998, n° 96-16252, Bull. civ. IV, n° 161 ; D. 1998, p. 551, note D.-R. MARTIN.

"9V, F. TerRE, Y. LEQUETTE et S. GAUDEMET, op. cit., n° 542, p. 491. Adde N. PETERKA, op. cit., n®* 185 et s.,
p. 154 et s. La question posée était celle de savoir, si le don manuel de son ceuvre par un auteur emporte la
transmission de ses droits d’auteurs. Finalement, cela revenait a se demander si de tels droits pouvaient étre
transmis par don manuel. L’auteur y répond alors par la négative aprés avoir rejeté la théorie de 1’accessoire et
celle de la clause tacite de transfert.

*Le recours a la donation temporaire d’usufruit en matiére d’ceuvre d’art n’a aucun intérét fiscalement puisque
ces biens font 1’objet d’exonérations. Ils ne sont pas compris dans 1’assiette fiscale de I’impdt de solidarité sur
la fortune (CGI, art. 885 ).

V. Civ. 1™, 17 juillet 1980, n° 79-11.869, Bull. civ. I, n° 220 ; Com., 13 mars 1990, n° 88-18.251, Bull. civ. 1V,
n°® 77 ; RTD civ. 1990, p. 464, obs. J. MESTRE ; Com., 22 octobre 1996, n°® 94-13373, Bull. civ. IV, n° 257.

2La prorogation se distingue de la reconduction du contrat. Pourtant, la pratique la traite comme une nouvelle
libéralité : stipulation de clauses de « renouvellement expresse » alors qu’il est évident que la prorogation ne
saurait étre tacite ; soumission a l’approbation du conseil d’administration du groupement bénéficiaire ;
soumission a la procédure de ’article 910 du Code civil ;etc.

3%Un donateur devenu incapable ne saurait accepter une prorogation de la donation.

*L’avenant devrait étre soumis aux conditions de formes de 1’acte initial (V. A. BiNaBENT, « La prolongation
du contrat », RDC 2004, p. 117 ; A. LaupE (dir.), « Propos sur 1’avenant », LPA 2004, n° 117, p. 10 et s.). La
jurisprudence semble avoir évolué sur cette question. Si pendant un temps, elle a appliqué ce principe quelque
soit la nature de la régle de forme (pour une critique virulente, V. P.-Y. GAuTIER, « Ou la Cour de cassation
renoue avec le trés ancien droit romain, en réintroduisant massivement le principe du parallélisme des formes
dans la modification ou I’extinction des obligations contractuelles », RTD civ. 1996, p. 643 et s.), elle est
revenue a plus d’orthodoxie pour le cantonner a la forme ad vadilitatem (V. Civ. 2°, 6 mai 2010, n° 09-67.058,
Bull. civ. 11, n° 90 ; Defrénois 2010, p. 1706, obs. J.-B. SEUBE).

33V, M. GriMaLDI, « L’authenticité requise pour la validité de la renonciation au bénéfice d’une donation
solennelle », RTD civ. 2007, p. 613 et s. ; Ph. VAN STEENLANDT, « L’arrét du 17 octobre 2007 : un nouveau cas
de nullité des donations », JCP N 2008, 1281, n° 14.

3V, A. BENABENT, art. précité ; J.-B. SEUBE, obs. ss Civ. 2°, 6 mai 2010, Defrénois 2010, p. 1706 et s.

*7En pratique, les frais d’actes sont généralement payés par le bénéficiaire de la donation qui se remboursera
sur la perception des revenus (V. B. Cosson et D. DELmaz, art. précité). Or, le colit de [’acte notarié est
normalement calculé sur la valeur des droits transmis de sorte qu’il peut apparaitre trop important par rapport
aux bénéfices attendus. Les groupements sont réticents a payer ces frais a chaque renouvellement surtout si les
revenus du bien sont moins importants que prévus.

7**Pour un auteur tout dépendra de la question de savoir si le recours a la forme en cause est d’ordre public ou
non (V. S.BEcqQuE-Ickowicz, Le parallélisme des formes en droit privé, préf. P.-Y. Gaurtier, Paris : Ed. Panthéon-
Assas : diff. LGDJ, 2004, coll. « Théses », n° 473, p. 351).
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La donation temporaire d’usufruit est véritablement la seule institution de droit commun a
présenter des difficultés lorsqu’elles réalisent une libéralité a caractére collectif. Sa
présentation étant achevée, il convient de s’intéresser aux mécanismes qui sont propres aux
libéralités adressées aux personnes morales au rang desquelles la libéralité adressée aux

pauvres.

B. Les libéralités adressées aux pauvres

123. La validité des libéralités faites aux pauvres. L’institution de la libéralité faite aux
pauvres est ancienne. Elle fait souvent 1’objet d’une étude particuliére dans les ouvrages au
sein des libéralités a caractére collectif’””’. Pendant longtemps, I’hypothése était prévue aux
articles 910 et 937 du Code civil de 1804 qui visaient expressément « Les dispositions entre
vifs ou par testament, au profit [...] des pauvres d’une commune ». Ce faisant, ils en
admettaient implicitement la validité. La licéité de la libéralité faite aux pauvres n’a pourtant
rien d’évident. « Les pauvres » ne constituent pas un groupement de personnes revétu de la
capacité juridique. Ils ne sont pas davantage clairement identifiés par le disposant. Ainsi, la
libéralité qui leur est adressée pourrait étre frappée de nullité comme faite au profit de
personnes indéterminées.

Il n’en est rien. La jurisprudence en a toujours admis la licéité’®°

, et cela bien au-dela des
seules hypothéses prévues par ces textes’®'. En réalité, la libéralité est destinée aux pauvres
5 ; o 762 :
par le truchement de leur représentant. Les pauvres ont un « représentant officiel »'**, qui est
un groupement personnifié et qui varie au gré des stipulations’®. Ce représentant regoit les
biens transmis a charge d’en faire profiter les pauvres. Il s’agit toujours d’une personne

morale de droit public : les « pauvres de la commune » sont représentés par le centre d’action

V. M. PLanioL et G. Ripert, Traité pratique de droit civil frangais, t. 5, Donations et testaments, 2°¢ éd., par
A. Trassot et Y. Loussouarn, Paris : LGDJ, 1957, n® 889 ets., p. 1138 et s.; J. FLour et H. SouLeau, Droit
civil : Les libéralités, par H. SouLeau, Paris : Armand Colin, 1982, coll. « U Série Droit privé » n° 360, p. 236 ;
F. TERRE et Y. LEQUETTE, Droit civil : Les successions, les libéralites, 3¢ éd., Paris : Dalloz, 1997, coll. « Précis.
Droit privé », n° 586, p. 472 (non repris dans la derniere édition).

780V, L. ImBert, J. CI civil code, art. 910, fasc. 10 : « Donations et testaments — Capacité de recevoir des
personnes morales — L’autorisation administrative — Domaine. Procédure », n° 47.

81V, M. GrimALDI, Droit civil : Libéralités, partages d’ascendants, Paris : Litec, 2000 note n° 260, ss n° 1121,
p. 104.

2V, R. CassiN, Droit civil approfondi et comparé : les libéralités avec charge et les fondations, Paris : les
Cours de droit, 1939, p. 172.

73V. F. TERRE et Y. LEQUETTE, op. cit., n° 586, p. 472 (non repris dans la derniére édition). Adde Ph. MALAURIE et
C. BRENNER, Les successions, Les libéralités, 6° éd., Issy-les-Moulineaux : Defrénois-Lextenso ¢éd., 2015,
coll. « Droit civil », n° 329, p. 168.
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sociale’%

; les « pauvres du département » le sont par le conseil général ; les « pauvres de la
région » le sont par le conseil régional ; quant aux « pauvres de France » ou de la nation, il
appartient au ministére de I’Intérieur, donc a I’Etat, de les représenter’®.

Si une loi de simplification du droit a supprimé la référence a ces libéralités au sein du Code

1766 767

civil™®, elle ne les a pas pour autant interdites’®’. Adressées aux pauvres par le truchement de
I’Etat, d’une collectivité territoriale ou de leurs établissements, ces libéralités doivent étre
acceptées par ces derniers conformément aux dispositions qui leur sont applicables’®®. Dans la
mesure ou ces dispositions sont dérogatoires a celles du Code civil, le législateur a jugé

obsoléte le maintien de la référence aux libéralités aux pauvres en son sein’®.

Si ces libéralités sont séculaires, d’autres sont plus récentes. Il s’agit notamment de

I’engagement sur un programme d’action pluriannuel.

C. L’engagement sur un programme d’action pluriannuel

124. Engagements sur un programme d’action pluriannuel et fondations d’entreprise.
La notion d’engagement sur un programme d’action pluriannuel est des plus spécifiques’”’.
Propre aux libéralités a caractere collectif, un tel engagement ne se concoit que du coté des
fondations d’entreprise. Le législateur a toujours imposé aux fondateurs d’une fondation
d’entreprise de s’engager a lui effectuer des versements au cours de sa vie selon « un
programme d’action pluriannuel dont le montant ne peut étre inférieur a une somme fixée par
voie reéglementaire » et dont le versement peut étre fractionné sur une période de cinq ans
maximum’”', ce qui correspond au terme minimum d’une fondation d’entreprise’”>. En cas de
prorogation de la fondation d’entreprise, les fondateurs doivent s’engager sur un nouveau

programme d’action’”. Les engagements ainsi pris constituent de véritables « engagements

"“Faute de désignation particuliére, il est admis que le legs aux pauvres est destiné aux pauvres de la commune.
Reste la difficulté de déterminer la commune de rattachement (V. M. Pranior et G. RipErT, op. cit., n° 890,
p- 1139).

6V, L. IMBERT, op. cit., n° 48 et s.

%L, n° 2009-526 du 12 mai 2009, art. 111.

"7V, Ph. MaLAURIE et C. BRENNER, op. cif., n° 329, p. 168.

"}V, infra, n® 272. et 278.

709y, Rapp. AN 2008, n° 1145, p. 118.

V. V. Gueps, Essai sur le régime juridique des fondations, thése de doctorat, Paris : Université de Paris II,
1999, n* 353 et s., p. 231 et s.

L. n°87-571 du 23 juillet 1987, art. 19-1 et 19-7. Le seuil est fixé a 150 000 € (D.n°91-1005 du
30 septembre 1991, art. 7)

V. supra, n° 88.

"BL. n° 87-571 du 23 juillet 1987, art. 19-2.
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financiers »”’*. Afin de garantir le versement, les engagements pris sont garantis par une
caution bancaire’”’.

De tels versements constituent la majorité des ressources des fondations d’entreprise depuis

776

que le législateur a supprimé I’obligation d’une dotation initiale’’®. De surcroit, de tels

engagements sont la condition sine qua non de ’admission de fondations de flux’"".

L’engagement sur un programme d’action pluriannuel n’est pas le seul mécanisme récent
permettant de réaliser une libéralité a caractere collectif. Il faut également compter sur les

donations dites « innovantes ».

D. Les donations innovantes

125. Des innovations créées par la pratique. Afin de développer les libéralités a caractere
collectif, la pratique ne cesse d’innover. Les nouvelles formes de dons manuels développées
pour les appels a la générosité du public illustre cette tendance’®. Il en existe d’autres
manifestations. Ce sont des donations innovantes. Plusieurs rapports leur ont récemment été

consacrés’”’.

Il convient d’évoquer rapidement les mécanismes les plus usités. Certains
constituent des abandons de droits en faveur de groupements a but non lucratif™’. Ce sont de
véritables donations indirectes’™' dont la source peut étre recherchée dans une stipulation pour
autrui. Chaque fois, le bienfaiteur abandonne une partie de ses revenus futurs’®?. Il peut
renoncer a une partie de son salaire au profit d’un organisme désigné par 1’entreprise™ — don

sur salaire. 11 peut également abandonner les revenus de son épargne au bénéfice d’un

groupement partenaire désigné par 1’établissement bancaire™* — livret d’épargne de partage,

"4V, M. GRIMALDI, op. cit., n° 1715, p. 527.

L. n° 87-571 du 23 juillet 1987, art. 19-7, al. 3.

715V, supra, n° 86.

"CE, Rendre plus attractif le droit des fondations, Paris : la Documentation frangaise, 1997, coll. « Les études
du Conseil d’Etat », p. 33. Sur cette notion, V. supra, n° 86.

T8V, supra, n® 118.

V. G. Durour et R. VaBRrEs, « Les dons « oubliés », les dons innovants : étude juridique et fiscale », Rapport au
Ministre de la vie associative, non publi¢, 2012 ; C. OLivier (dir.), Les financements innovants des associations et
fondations : états des lieux et perspectives, non publi¢, 2013.

80Sur la différence entre I’abandon a un droit et la renonciation, V. M. GRIMALDI, op. cit., n° 1134, p. 265.
Adde A. PONSARD, op. cit., p. 134.

1Ce sont des abandons de revenus ou produits ouvrant droit & I’avantage fiscal prévu par I’article 200,
alinéa 1°"du Code général des impo6ts (V. BOI-IR-RICI-250-20-20120912, n° 130).

"82La possibilité de renoncer a des créances futures a pu étre débattue (V. S. LEssonNa, « Essai d’une théorie
générale de la renonciation en droit civil », RTD civ. 1912, p. 361 et s. ; P. Raynaup, « La renonciation a un
droit, sa nature et son domaine en droit civil » RTD civ. 1936, p. 763 et s.).

83V, G. Durour et R. VABRES, op. cit., p. 48 et s.

84V, ibidem, p. 54 et s.
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ou ses dividendes — fonds de partage™. La stipulation pour autrui se greffe donc sur un
contrat principal : le bienfaiteur, stipulant, obtient du promettant qu’il verse une partie des
fruits lui revenant, a un tiers bénéficiaire. Parmi les produits financiers solidaires’™, il existe
encore la carte bancaire de partage. Elle permet de développer le mécénat des établissements
financiers™’ : 1’établissement émetteur de la carte s’engage a réaliser un micro-don chaque

fois que son titulaire s’en sert.

126. Conclusion de la Section. Afin de soutenir 1’ceuvre poursuivie par une personne
morale, différentes techniques permettent de réaliser des libéralités-participation. Certaines
constituent des libéralités sollicitées en ce qu’elles sont réalisées a la suite d’un appel au
soutien du public, d’autres réalisent des libéralités spontanées. Alors que les premicres
empruntent nécessairement la forme d’un don manuel, les libéralités spontanées sont plus
variées. A I’image des libéralités a caractére collectif, les libéralités-participation se
distinguent par leur importante diversité. A I’heure actuelle, la grande variété des libéralités a
caractere collectif n’est pas pleinement prise en compte. De nombreuses institutions se voient,
en effet, refuser cette qualification alors qu’elles en réunissent les éléments essentiels. A
I’inverse, certaines opérations se voient reconnaitre cette qualification alors qu’elles s’en

¢loignent. En d’autres termes, la qualification de libéralité-participation peut étre contestée.

Section II. La qualification libérale contestée

Parmi les opérations dont peuvent étre bénéficiaires les personnes morales, la qualification de
libéralité¢ peut étre discutée pour plusieurs d’entre elles. Certaines réalisent de véritables
libéralités alors méme que la jurisprudence et la doctrine leur refusent cette qualification. Au
contraire, d’autres mécanismes n’en sont pas et la loi ou la pratique les appréhendent comme
des libéralités.

Finalement, la question des libéralités contestées commande de distinguer les vraies

libéralités (§1), des fausses libéralités (§2).

V. ibid, p. 58 et s. Adde 1. RiasseTto, « Finance alternative : quels fonds d’investissement pour quelles
aspirations ? », RD bancaire et fin. 2013, n° 3, p. 28 et 5., n* 43 et s.

86Que sont les livrets d’épargne solidaire et les fonds de partage (V. G. Durour et R. VaBRES, ibid, p. 52).

87V, G. DUFoUR et R. VABRES, op. cit., p. 52 et s.
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§1. Les vraies libéralités

Plusieurs institutions doivent étre requalifiées en libéralité. Elles sont au nombre de quatre :
I’assurance-vie aux fins de placement (A), les apports aux associations (B), le parrainage

culturel (C) et les subventions (D).

A. L’assurance-vie aux fins de placement

127. Débats autour de la nature de I’assurance-vie aux fins de placement. Si elles ne
sont pas propres a notre matiere, les assurances-vies, dites de placement, méritent une
attention particuliére. 11 n’est pas rare, en effet, qu’en pratique un groupement a but non
lucratif soit désigné comme bénéficiaire de celles-ci’®. Ces assurances reposent sur un contrat
en vertu duquel « I’assureur s’engage a verser a I’assuré, s’il est en vie au terme du contrat
ou, s’il meurt avant, au bénéficiaire qu’il aura désigné, un capital qui, dans les deux cas, sera
¢gal au montant des primes accumulées, majoré des produits financiers et diminué des frais de
gestion »”*°. La nature de ce contrat n’est pas sans poser de difficultés. En régle générale, la
Cour de cassation refuse d’y voir une véritable libéralité et ne le soumet pas au droit des
successions. Pour retenir sa solution, la Cour se fonde sur un article du Code des assurances

selon lequel™ :

le capital ou la rente payables au déces du contractant a un bénéficiaire déterminé ne sont
soumis ni aux régles du rapport a succession, ni a celles de la réduction pour atteinte a la

réserve des héritiers du contractant.

La méme régle est retenue s’agissant des sommes versées au titre des primes par 1’assuré’’.
En d’autres termes, 1’assurance-vie ne réaliserait pas une libéralité. Loin d’emporter la
conviction de toute la doctrine, il a été proposé de limiter ce texte aux seuls contrats

d’assurance-vie dits de « prévoyance » et non a ceux dits de « placement »’°2. Insensible a

8Pour une illustration jurisprudentielle, V. Civ. 2¢, 28 juin 2012, n° 11-14.662, Inédit, visant cinq contrats
d’assurance-vie au bénéfice de la SPA.

V. M. GRIMALDI, « L’assurance-vie et le droit des successions », Defiénois 2001, art. 37276, n° 2.

70C. ass., art. L. 132-13, al. 1.

IC. ass., art. L. 132-13, al. 2.

"2C’est la thése dite du « particularisme » (V. M. GriMALDI, art. précité, n° 13). Pour une réforme de cette
disposition, une proposition du 96° Congrés des notaires de France défend I’ajout d’un alinéa a
I’article L. 132-13 du Code des assurances selon lequel « dans la mesure ou, en vertu des dispositions du
contrat, le capital assuré représente la valeur acquise des primes versées, le capital percu par le bénéficiaire est
soumis aux regles du rapport et de la réduction » (V. Defrénois 2000, Act. p. 114). D’autres auteurs ont défendu
que de tels contrats n’étaient tout simplement pas des contrats d’assurance-vie. Il s’agit de la thése dite de la
« disqualification générale » (Contra J. GHESTIN et M. BiLLau, « Contre la requalification des contrats
d’assurance-vie en contrats de capitalisation », JCP 2001, 1329). Sur ces doctrines, V. M. GRIMALDI,
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cette thése, la Haute juridiction I’a réfutée par quatre arréts rendus en Chambre mixte le

23 novembre 20047°3. Pour la Cour de cassation :

le contrat d’assurance dont les effets dépendent de la durée de la vie humaine comporte un
aléa au sens [de I’article 1964 du Code civil et des articles du Code des assurances] et
constitue un contrat d’assurance sur la vie [de sorte qu’en disant] que le contrat [...] était
un contrat de capitalisation et non un contrat d’assurance sur la vie, 1’arrét retient que la
survie [du souscripteur] était dénuée d’influence sur 1’existence et le montant des
versements effectués en exécution du contrat, seule 1’identité de ses bénéficiaires pouvant
étre affectée par I’éventualité d’un décés du souscripteur, que 1’exécution de la prestation
de ’assureur et le montant des sommes devant étre versées par lui étaient indépendantes

de la durée de la vie de 1’assuré [...] la cour d’appel a violé les textes susvisés.

Fondé¢ sur un aléa, la vie du souscripteur, le contrat d’assurance-vie aux fins de capitalisation

ne pourrait recevoir la qualification de libéralité”*.

Pour autant, certaines exceptions viennent diminuer la rigueur de la solution retenue en droit
positif. D’abord, le Code des assurances lui-méme vient poser un tempérament. Selon les
termes méme du texte précité, les régles qu’ils posent ne s’appliquent pas aux sommes versées
par le contractant a titre de primes lorsque celles-ci ont ét¢ « manifestement exagérées eu

795

¢gard a ses facultés »”°. Dans ce cas, les primes sont réintégrées dans la succession. Ensuite,

la Cour de cassation a pos¢ une seconde limite dans un important arrét de Chambre mixte du

21 décembre 20077°¢. Selon la Haute juridiction :

un contrat d’assurance-vie peut Etre requalifié en donation si les circonstances dans
lesquelles son bénéficiaire a ¢été désigné révelent la volonté du souscripteur de se
dépouiller de manicere irrévocable ; que la cour d’appel, qui a retenu que [le souscripteur]
qui se savait, depuis 1993, atteint d’un cancer et avait souscrit en 1994 et 1995 des
contrats dont les primes correspondaient a 82 % de son patrimoine, avait désigné, trois

jours avant son déces, comme seule bénéficiaire la personne qui était depuis peu sa

art. précité, n° 6 et s.

"Mix., 23 novembre 2004, n°03-13.673, n°02-175.07, n°01-13.592, n°02-11.352, Bull. Mix., n°4;
RDC 2005, p.297, obs. A.BgnaBenT; JCP G 2005, 1111, note J. GHESTIN ; RTD civ. 2005, p. 434,
obs. M. GrivALDI ; LPA 2005, n° 10, p. 6, note Ph. GrosieaN ; Dr. famille 2005, étude 6, obs. H. LECUYER.
Contra Civ. 1", 20 juillet 2000, n° 97-21.535, Bull. civ. 1, n® 213.

" 4dde Ph. Pierre, « Aléa et qualification du contrat d’assurance-vie », in L’aléa, Journées nationales,
Association Henri Capitant des amis de la culture juridique francaise, Paris : Dalloz, 2011, coll. « Thémes et
commentaires », t. 14, p. 51 et s.

73C. ass., art. L. 132-13, al. 2, a contrario. Pour une illustration en notre matiére, V. Civ. 2¢, 28 juin 2012,
précité. La Cour de cassation casse et annule ’arrét d’appel pour avoir refusé de retenir le caractére exagéré
des primes « sans avoir égard a la situation patrimoniale [...] au moment du versement ».

790V, Mix., 21 décembre 2007, n° 06-12.769, Bull. Mix., n° 13 ; Dr. famille 2008, comm. 30, note B. BEIGNIER ;
D. 2008, p. 1314, obs. F. Douetr; RTD civ. 2008, p. 137, obs. M. GrimaLDI ; JCP E 2008, 1265, note
S. Hovasse ; JCP N 2008, 122, note Ph. PierrE et R. GENTILHOMME. Pour une illustration en matiére de libéralité
a caractére collectif, V. Civ. 1™, 26 octobre 2011, n® 10-24.608, Inédit ; RGDA 2012, p. 407, note L. Mavaux.
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légataire universelle, a pu en déduire, en 1’absence d’aléa dans les dispositions prises, le
caractére illusoire de la faculté de rachat et 1’existence chez I’intéressé¢ d’une volonté
actuelle et irrévocable de se dépouiller ; qu’elle a exactement décidé que 1’opération était

assujettie aux droits de mutation a titre gratuit.

Finalement, un contrat d’assurance-vie doit étre requalifi¢ en donation lorsque « les
circonstances, dans lesquelles son bénéficiaire a été désigné, révelent la volonté du
souscripteur de se dépouiller de maniére irrévocable ». Le Conseil d’Etat retient la méme
solution”’. Tout est alors affaire de circonstances’®. Enfin, la jurisprudence a admis que le
souscripteur pouvait faire échec a ce texte en prévoyant que le bénéfice de 1’assurance-vie est

soumis aux régles du rapport et de la réduction””.

128. Dépassement des débats. Il n’est pas question ici de reprendre les nombreux débats
alimentés autour de la qualification et du régime de I’assurance-vie aux fins de placement. Ils
ont déja fait I’objet de nombreuses études®”. Avec de nombreux auteurs, il convient

801

d’admettre que de tels contrats peuvent s’analyser en une libéralité®®'. La durée de la vie du

souscripteur, supposée constituer un aléa, ne crée aucune chance de gain ou de perte du

souscripteur ou de I’assureur®®?

De surcroit, en désignant une personne morale comme
bénéficiaire d’un tel contrat, le souscripteur est nécessairement animé d’une intention libérale
a son égard. Quant a 1’élément matériel, il est caractérisé par I’abandon des primes versées.
La pratique en est parfaitement consciente. Aussi, est-il possible de lire qu’une fondation
abritée peut recevoir des « libéralités [qui sont] effectuées sous forme de don manuel,

donation, legs ou contrats d’assurance-vie »***. Dans la mesure ou 1’assurance-vie produit ses

ICE, 19 novembre 2004, Département de [’Allier, n° 254797 ; RDC 2005, p. 302, obs. A. BENABENT ;
JCP N 2005, 1207, concl. C. Devys ; Defrénois 2006, p. 43, note F. Sauvace ; CE, 6 février 2006, n° 259385 ;
CE, 21 octobre 2009, Bertoni ¢/ département de Seine St Denis, n° 316881.

798V, P. CataLA, « Assurance-vie, capitalisation, donation — variations civiles et fiscales », in Fiscalité et
entreprise, politiques et pratiques : Liber amicorum Jean-Pierre Le Gall, Paris : Dalloz, 2007, p. 153 et s.
AddePh. BaiLLoT, « Les aléas de 1’aléa en assurance-vie », in L’aléa, Journées nationales, Association Henri
Capitant des amis de la culture juridique frangaise, Paris : Dalloz, 2011, coll. « Thémes et commentaires »,
t. 14, p. 23 et s.

V. Civ. 1™, 8 juillet 2010, n° 09-12.491, Bull. civ. 1, n° 170 ; RTD civ. 2010, p. 167, obs. M. GRIMALDI ;
JCP N 2010, 1371, note S. Hovasse ; Gaz. Pal. 2010, n° 358-359, p. 36, obs. X. LEbucq ; RD bancaire et fin.
2010, comm. 221, note F. SAUVAGE.

00V, T. MiLcamps et F. BERDOT, « Attribution a titre gratuit du bénéfice de ’assurance sur la vie et droit des
libéralités », in Etudes offertes a André Besson, Paris : LGDIJ, 1976, p. 235 et s. ; J.-L. FOUurRQUIN, Assurance-vie
et succession, préf. J.-Y. Mang, Aix-en-Provence : PUAM, 1981, coll. « Travaux et mémoires » ; H. LECUYER,
« Assurance-vie, libéralité¢ et droit des successions : retour sur une question controversée », Dr. famille 1999,
p. 656 et s.; C. BtcuiN, Les contrats d’assurance sur la vie et le droit patrimonial de la famille, thése de
doctorat en droit, Paris : Université Paris II, n® 658 et s., p. 753 ets.; C. VERNIERES, Les [ibéralités a trois
personnes, thése de doctorat en droit, Paris : Université de Paris II, 2012, n® 546 et s., p. 445 et s.

801V, C. BEGUIN, op. cit., n® 694 et s., p. 806 et s.; C. VERNIERES, op. cit., n° 558, p. 455. Adde G. MartyY et
P. Raynaup, Droit civil : Les successions et les libéralités, par P. Raynaup, Paris : Sirey, 1983, n° 538, p. 416.
802V, M. GrimALDI, art. précité, n° 10.

803V, Conditions générales de création et de fonctionnement des fonds au sein de la Fondation de France, art. 7,
3,a, | (Annexe 5).
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effets au déces du souscripteur et qu’elle fait intervenir un intermédiaire (1’assureur), plutdt

804

qu’une donation indirecte®™, une véritable opération fiduciaire mortis causa peut étre

caractérisée®®.

En regle générale, I’intérét de ce type de placement est avant tout fiscal puisque les sommes
placées dans les contrats d’assurance vie ne font pas partie de ’actif taxable de la succession
et ne sont pas assujetties aux droits de mutation. L’assurance vie apparait donc extrémement
attractive pour transmettre une partie de son patrimoine®®. A cet égard, ’assurance vie est
particulierement intéressante pour des organismes non exonérés de droits de mutation a titre

gratuit. Ils sont nombreux®’.

En revanche, le dénouement du contrat étant la mort du
souscripteur, le bienfaiteur ne peut pas bénéficier des avantages fiscaux associés au mécénat

entre vifs au moment du versement des primes®’®.

Par ailleurs, I’intérét d’avoir recours a une assurance vie est également civil. D’abord,

I’assurance-vie permet au gratifi¢ de contourner les reégles de la réserve héréditaire et du

rapport®’. Ensuite, ’assurance vie permet, sans doute, de déjouer les régles relatives a la
capacité de recevoir des libéralités®'?: des groupements dépourvus de la grande capacité

juridique peuvent logiquement recevoir par ce procédé ce qui leur est interdit par voies de
libéralités®''. Dans ce cas, il est donc particuliérement regrettable de ne pas appliquer a ces

contrats les régles d’ordre public du droit successoral.

L’assurance-vie aux fins de placement n’est pas la seule institution dont les contours au
regard de la qualification de libéralité sont incertains. Il en va de méme des apports aux

associations.

804V, T. MiLcawmps et F. Berpor, art. précité ; M. GRIMALDI, art. précité, n° 22 ; H., L. et J. Mazeaup et F. CHABAS,
Legons de droit civil, t. 4, Successions, Libéralités, 5° éd. par L. Leveneur et S. Mazeaup-Leveneur, Paris :
Montchrestien, 1999, n° 1475, p. 662 ; S. Hovassg, « La clause bénéficiaire en assurance-vie a 1’épreuve de la
réforme du divorce et des libéralités », JCPG 2007, 1150, n°9 ; P. CataLa, art. précité, n° 12 ; F. TERRE,
Y. LEQUETTE et S. GAUDEMET, Droit civil : Les successions, les libéralités, 4¢ éd., Paris : Dalloz, 2014, coll.
« Précis. Droit privé », n° 577, p. 516.

805V, infra, n° 220.

896Un auteur fait alors remarquer que rien n’empécherait de conserver ’avantage fiscal 1ié & ces mécanismes
tout en les soumettant au droit des successions fondé sur I’autonomie du droit fiscal et sur un principe de faveur
pour I’épargne a long terme (V. M. GriMaLDI, « Réflexions sur ’assurance-vie et le droit patrimonial de la
famille », Defrénois 1994, art. 35841, n° 24).

87V, infra, n° 198.

88Sur ces avantages, V. infra, n® 190. et s.

%99En pratique, certains organismes n’hésitent pas a mettre expressément en avant un tel avantage.

810V, T. MiLcamps et F. BErpor, art. précité.

811V, P. DauBas et S. Bior de La Touanng, Collecte de fonds et philanthropie : droit et fiscalité, Lyon : Juris
¢éd., 2009, coll. « Le Juri’Guide », n° 11.11, p. 324.
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B. Les apports aux associations

129. Apport et donation déguisée. Au coté de I’assurance-vie aux fins de placement, il est
possible d’avoir recours a d’autres mécanismes pour soutenir 1’ceuvre poursuivie par une

t812

association aux rangs desquels 1’apport®'”. Cette institution, aussi originale que courante,

13 De prime abord, il peut sembler

ressemble a s’y méprendre a une donation entre vifs
logique que la jurisprudence y voit de temps a autre une donation déguisée®”. Il est pourtant
curieux de rechercher a déceler dans I’apport une quelconque simulation, c’est-a-dire un
mensonge®'® ; il constitue en toute hypothése une libéralité. L’apporteur en a pleinement
conscience et ne cherche nullement a simuler son acte. Toutefois, la qualification de libéralité

lui est refusée. Les raisons d’un tel refus doivent étre réfutées.

Une présentation des apports aux associations (1) est un préalable nécessaire a la réfutation

des obstacles a la qualification de libéralité (2).

1. Présentation

Deux traits caractérisent I’apport. D’abord, il n’est pas consubstantiel a [’association ; il n’est
pas obligatoire. Il s’agit d’une simple faculté. Ensuite, la dissolution peut conduire, dans
certaines hypotheses, a une reprise de 1’apport. Il ne faut pas en déduire trop vite que 1’apport
n’a qu’un caractére temporaire ou qu’il n’est pas définitif. D’une part, la reprise d’apport
n’est pas systématique. D’autre part, dans la mesure ou 1’association peut étre constituée pour
une durée indéterminée, elle pourrait ne jamais faire I’objet d’une dissolution et I’apport
n’étre jamais repris. L’apporteur n’est pas certain de pouvoir récupérer son bien ; la reprise est
incertaine.

Finalement, [’apport se caractérise par deux ¢éléments : une simple faculté d’une part (a) ; une

reprise incertaine d’autre part (b).

812V. F. GiNy, « Les apports en immeubles aux associations déclarées et non reconnues d’utilité publique »,
RTD civ. 1930, p. 653 et s.; J. HaArRDOIN, Les apports aux associations de la loi du 1° juillet 1901, Paris :
Dalloz, 1933 ; J.-H. BERGER, Le régime fiscal des apports aux associations de la loi du 1 juillet 1901, Paris :
R. Pichon et R. Durand-Auzias, 1937 ; G. DELESALLE, Les apports aux associations, Paris : Jouve, 1944 ;
P. POTENTIER, « L’apport aux associations », JCP N 1997, 1 831.

813V, M. Bnar-Toucnats et C. LEGRoS, Rép. civ. dalloz, v’ Association, n° 60, pour lesquelles il est trés délicat
de distinguer les deux.

814V, Civ. 1, 24 février 1976, n°74-10.990, Bull. civ. I, n°80; Civ. 1%, 8 décembre 1982, Inédit;
Gaz. Pal. 1983, n° 1 p. 65; Civ. 1", 1" mars 1988, n° 86-13.158, Bull. civ. I, n° 52 ; RTD com. 1988, p. 464,
obs. E. ALFANDARI et A. JEANTIN ; JCP G 1988, 11 21373, obs. M. BEHAR-TOUCHAIS.

815La simulation est au cceur de la donation déguisée. V. infra, n® 336.
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a. Une simple faculté

130. Le caractére non obligatoire de I’apport. Comme chacun sait, la reconnaissance des
associations remonte a la grande loi du 1 juillet 1901. Or, celle-ci ne fait aucune référence a
I’apport. Au contraire, elle définit 1’association comme « la convention par laquelle deux ou
plusieurs personnes mettent en commun, d’une fagon permanente, leurs connaissances ou leur
activité dans un but autre que de partager des bénéfices »*'°. Aucune affectation de biens n’est
imposée. L’apport en nature ne saurait étre une condition de validit¢é du contrat
d’association®'”. Pour autant, I’apport n’est pas inconnu en 1901. Le décret d’application de la
loi y fait expressément mention a propos de la dissolution de 1’association®?® : les apports
peuvent étre repris par leur apporteur. Ce faisant, il consacre implicitement leur validité.
Depuis [institution a fait 1’objet d’une double reconnaissance : d’abord par la

jurisprudence®'’, ensuite par la loi fiscale en matiére d’apports immobiliers®*.

Une fois I’existence des apports aux associations admise, il faut bien comprendre que ceux-ci
sont facultatifs puisqu’ils ne sont pas imposés comme condition de validit¢é du contrat
d’association. En cela, ils se distinguent des apports aux sociétés qui s’imposent en vertu de
I’article 1832 du Code civil. De la méme maniére, 1’association, groupement de personnes, se
différencie des fondations, groupements de biens, qui nécessitent, en principe, une dotation

initiale®?'.

Si la réglementation de 1901 s’intéresse a 1’apport ce n’est que sous 1’angle de sa reprise en

cas de dissolution de 1’association. Une telle reprise n’est pas automatique.

SI6L. du 1° juillet 1901, art. 1°".

817A la différence des apports en industrie pour certains auteurs. La mise en commun des connaissances et
activités imposerait leur reconnaissance (V. J. HArRDOIN, op. cit., n° 63, p. 102 ; C. LARoNDE-CLERAC, J.- CL.. civil
annexes 2008, v’ Associations, fasc. 10 : « Généralités » n° 23 ; M. BEHar-ToucHals et C. LEGRros, op. cit.,
n° 17). A D’instar des apports en nature, il a été soutenu que 1’association pourrait bénéficier d’apports en
jouissance (V. P. POTENTIER, art. précité, n® 49 et s. ; J. MoNNET, « Les effets des apports en association », Actes
prat. ing. sociétaire, 2001, n° 58, p. 33 et s.). Sur ces derniers, V. N. PETERKA, « Réflexions sur la nature
juridique de ’apport en jouissance », Bull. Joly Sociétés 2000, p. 361.

$8D . du 16 aolt 1901, art. 15.

819V, Civ. 20 janvier 1930, S. 1930, 1, p. 281, obs. F. Giny ; CA Lyon, 8 juin 1971, D. 1971, p. 555, note
M. CuavrIER ; Civ. 1™, 4 novembre 1982, Inédit ; Rev. Sociétés, 1983, p. 826, obs. G. Soust; CE, 25 octobre
1961, Gaz. Pal. 1962, p. 163. Plus récemment, V. Civ. 1*°, 28 mai 2015, n° 14-19.181, Inédit.

820 ’article 809-1, 2° du CGI résultant de 1’article 9 de la loi de finance pour 1936 du 31 décembre 1935 taxe les
apports aux associations de la méme maniére que les apports aux sociétés. La loi vient ainsi briser la
jurisprudence antérieure. V. F. GEny, art. précité, n® 18 et s.

821V, supra, n° 86.
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b. Une reprise incertaine

131. L’absence d’automaticité de la reprise d’apport : une reprise conventionnelle. Le
mécanisme de la reprise d’apport est celui en vertu duquel I’apporteur d’un bien a une
association peut le récupérer en cas de dissolution de celle-ci. Cette possibilité est envisagée
par D’article 15 du décret du 16 aolt 1901 qui s’intéresse a la question de la dissolution de

I’association dans les termes suivants :

Lorsque 1’assemblée générale est appelée a se prononcer sur la dévolution des biens, quel
que soit le mode de dévolution, elle ne peut, conformément aux dispositions de
I’article 1°" de la loi du 1°" juillet 1901, attribuer aux associés, en dehors de la reprise des

apports, une part quelconque des biens de 1’association.

En d’autres termes, 1’assemblée générale peut autoriser la reprise des apports au moment de la
dissolution. Elle en apprécie 1’opportunité et peut la refuser. La reprise a un caractere
facultatif et discrétionnaire®?. Faute de reprise, I’apport suit le sort des autres biens de

I’association et intégre le boni de liquidation®*.

Cependant, la disposition susvisée n’est pas d’ordre public. La jurisprudence admet qu’une
clause contraire soit stipulée. Ainsi, la reprise peut résulter soit d’une clause de 1’acte
d’apport, soit des statuts de I’association. Dans tous les cas, la reprise des apports a une
nature conventionnelle®*. Il en ressort que le droit des associations ne consacre pas de « droit
de reprise ». L’institution n’en est pas moins courante tant il est fréquent que cette reprise soit

stipulée®**. Elle apparait alors comme une « issue naturelle »®.

132. Une affectation de propriété ? S’intéressant a la nature de I’apport, le Doyen Giny
voit, dans le mécanisme de sa reprise, la manifestation de 1’intention de 1’apporteur®’. Celle-
cl « se ramenerait a une simple affectation de sa propriété [...] qui n’a sa raison d’étre que
dans I’existence et le fonctionnement de I’association, et qui hors de la, laisse réapparaitre le

droit non complétement abandonné du propriétaire. »*** Finalement pour ’auteur, I’apport

#21.a Cour de cassation I’a implicitement affirmé quand elle admet la validit¢ de la délibération d’une
assemblée générale ayant refusé la reprise. V. Civ. 1'%, 4 novembre 1982, précité.

3V, infra, n° 154. )

824Sur la nature conventionnelle des délibérations d’assemblée générale. V. J. FLour, J.-L. AUBERT et E. Savaux,
Les obligations, t. 1, L’acte juridique, 16° éd., Paris : Sirey, 2014, coll. « Sirey Université. Série Droit privé »,
n° 506, p. 520.

825V, M. Binar-ToucHals et C. LEGros, op. cit., n° 63.

826V. G. Cornu, obs. ss CA Rennes, 8 octobre 1969, RTD civ. 1970, p. 372.

827F. GEny, art. précité, n° 10. On notera que 1’auteur ne s’intéresse qu’aux apports immobiliers.

#28Nous soulignons. Comp. S. GUINCHARD, L’affectation des biens en droit privé frangais, préf. R. NErson,
Paris : LGDIJ, 1976, coll. « Bibliothéque de droit privé », t. 145, n*® 197 et s., p. 169 et s. (évoquant une
« affectation spéciale »).
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n’emporterait pas transfert de propriété®”

, mais simplement constitution d’un droit réel
nouveau qui permettrait de transmettre a I’association tous les caractéres de la propriété mais

non la propriété elle-méme®*°.

La reconnaissance d’un droit réel nouveau ne pose pas en soi de difficultés. La jurisprudence
a depuis longtemps reconnu 1’absence de numerus clausus en matiére de droits réels®'. La
doctrine y est largement favorable®?. Simplement, il est enseigné que les droits réels portant
sur la chose d’autrui sont par définition temporaires a 1’exception des servitudes®. Ce
caractére s’impose, en effet, « a raison du caractére fondamental du droit de propriété »®**.
L’institution de I’apport parait inconciliable avec celui-ci. Adressé a une structure pérenne
pouvant étre créée pour une durée indéterminée, I’apport pourrait ne jamais faire retour dans
le patrimoine de I’apporteur ou de ses ayants-cause. En cela, il n’est pas par essence
temporaire. Le droit réel défendu pourrait étre une coquille vide. Dés lors, la thése du Doyen

Giny devrait étre tenue en échec.

Pourtant, la Cour de cassation, dans un arrét du 31 octobre 2012 Maison de la Poésie, a

largement tempéré cette exigence®*

. Dans cette affaire, un droit réel avait été établi au profit
d’une fondation pour toute la durée de son existence. La Haute juridiction refuse d’y
appliquer le terme trentenaire des articles 619 et 625 du Code civil. La portée de sa décision
n’est pas évidente. D’aucuns estiment qu’une telle prévision revient a consacrer la perpétuité

836

du droit réel en cause®°. Nous les rejoignons d’autant plus que la vocation traditionnelle des

fondations est d’étre perpétuelle®’. Cependant, certains auteurs prétendent que cette prévision

829Sauf stipulation contraire.

$94dde S. GUINCHARD, op. cit., n° 305, p. 258.

81V, Req., 13 février 1834, Caquelard ¢/ Lemoine ; H. Capritant, F. TerrE et Y. LeQUETTE, Les grands arréts de
la jurisprudence civile, t. 1, Introduction, personnes, famille, biens, régimes matrimoniaux, successions,
13¢éd., Paris : Dalloz, 2015, coll. « Grands arréts », n° 66, p. 403.

82Pour une étude compléte de la question, V. F. ZiNaTi-CAsTAING et T. Rever, Les biens, 3° éd., Paris : PUF,
2008, coll. « Droit fondamental. Classique », n° 313, p. 473. Comp. H. PERINET-MARQUET (dir.), Propositions de
I’4ssociation Henri Capitant pour une réforme du droit des biens, Paris : Litec, 2009, coll. « Carré droit », proposant
la création d’un droit réel de jouissance spécial au sein du Code civil (art. 608 et s.). Adde F. ZiNati-CASTAING,
« La proposition de refonte du livre II du code civil », RTD civ. 2009, p. 211 et s., pour lequel ce droit n’est
rien d’autre qu’un droit d’usage.

833V. F. ZiNATI-CASTAING et T. REVET, op. cit., n° 301, p. 464.

834V, ibidem.

835Civ. 3%, 31 octobre 2012, n° 11-16.304, Bull. civ. 11, n° 159 ; H. Caritant, F. TERRE et Y. LEQUETTE, Les
grands arrvéts de la jurisprudence civile, t. 1, Introduction, personnes, famille, biens, régimes matrimoniaux,
successions, 13° éd., Paris: Dalloz, 2015, coll. « Grands arréts », n° 66, p.403 et s.; D. 2013, p. 53,
obs. L. d’Avoutr et B. MaLLer-Bricout ; RTD civ. 2013, p. 141, obs. W.Dross; RDC 2013, p. 584,
obs. R. LiBcHABER ; RDC 2013, p. 105, obs. M. Mekk1 ; RDC 2013, p. 1261, obs. L. PrisTer ; JCP G 2015, 252,
note T. REVET ; D. 2012, p. 2596, obs. A. Tapros ; JCP G 2012, 1400, note F. TesTu.

836V. L. d’Avout et B. MaLLET-Bricout, « La liberté de création des droits réels aujourd’hui », D. 2013, p. 53
et s. ; W. Dross, « L’ordre public permet-il que soit créé un droit réel perpétuel ? », RTD civ. 2013, p. 141 et s. ;
R. LiBcHABER, « Les habits neufs de la perpétuité », RDC 2013, p. 584 ets. H.Caritant, F. TERRE et
Y. LEQUETTE, Les grands arréts de la jurisprudence civile, t. 1, Introduction, personnes, famille, biens, régimes
matrimoniaux, successions, 13° éd., Paris : Dalloz, 2015, coll. « Grands arréts », n° 66, p. 403 et s., n® 13.

87Sur 1’admission des fondations temporaires, V. supra, n° 88.
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constitue un terme, fut-il incertain®®

. Quelle que soit I’interprétation choisie, il n’en demeure
pas moins qu’une telle hypothése est fort proche de I’apport a une association dont la reprise a
été stipulée. La solution pourrait lui étre appliquée. Reste que le maintien de la solution
de 2012 n’est pas assuré tant elle a été critiquée comme consacrant « Le pouvoir de la volonté
au mépris de la propriété. »*° Dans une affaire récente, la Cour de cassation a été appelée a
trancher la question de savoir si un droit réel de jouissance spécial pouvait étre perpétuel a
défaut de stipulation en ce sens. Dans un arrét du 28 janvier 2015, elle répond par la
négative®’. Pour cantonner le terme du droit réel a celui de trente ans, la Haute juridiction
consideére que la liberté du propriétaire est limitée par des régles d’ordre public, sans pour
autant préciser lesquelles. De prime abord, la solution n’est pas contradictoire avec celle
de 2012 dans la mesure ou dans cette premicre espéce les parties avaient expressément stipulé
un terme : la vie de la fondation®"'. Partant, certains auteurs estiment que les deux solutions se
rejoignent : le droit réel ne peut jamais étre perpétuel, mais il pourra étre stipulé pour une
durée supérieure a trente ans®?. Au contraire, en retenant que la stipulation d’un terme
incertain, tenant a la dissolution de la fondation, emporte reconnaissance implicite d’un droit
réel perpétuel alors il est possible d’interpréter ce second arrét comme marquant un pas vers

un abandon de la jurisprudence Maison de la poésie®®.

De surcroit, méme a admettre que les droits réels puissent ne pas étre temporaires, la théorie
du doyen GEny n’en demeure pas moins discutable. D’abord, elle n’a jamais été consacrée par
la Cour de cassation qui retient que 1’apport emporte transfert de propriété®*. Ensuite, la

nature des droits réels s’oppose a cette thése au-dela de la seule question de leur durée. Les

88V, T. RevET, « Le droit réel dit « de jouissance spéciale » et le temps », JCP G 2015, 252, pour lequel les
deux stipulations sont distinctes. Comp. A. Tabros, « Création de droit réel : consécration de 1’autonomie de la
volonté », D. 2012, p. 2596, pour lequel la Cour de cassation affirmerait implicitement que le droit réel est
affecté d’un terme : la fin de la vie de la fondation.

839V, R. J.-B. SeuBe, « Une nouvelle forme de jouissance des biens : le droit de jouissance spéciale ! »,
RDC 2013, p. 627 et s. Adde R. LIBCHABER, art. précité. Contra L. d’Avout et B. MaLLET-BricouT, art. précité.
Adde W. Dross, Droit des biens, 2° éd., Paris : LGDJ-Lextenso éd., 2014, coll. « Domat. Doit privé », n® 132,
p- 119, qui approuve cette solution dans la mesure ou les régles de la publicité fonciére permettrait de protéger
efficacement les différents intéréts en cause.

880Civ. 1™, 28 janvier 2015, n° 14-10.013, a paraitre ; RDC 2015, p. 272, note R. Borra ; JCP G 2015, 250, note
M.-T. Feypeau ; JCP N 2015, 1083, note M. JULIENNE et J. DuBARRY ; D. 2015, p. 599, obs. B. MALLET-BRricourT ;
JCP G 2015, 148, note S. MiLLEVILLE ; JCP G 2015, 252, note T. ReEver ; JCP G 2015, 251, note B. STURLESE.
Selon la Cour de cassation « lorsque le propriétaire consent un droit réel, conférant le bénéfice d’une jouissance
spéciale de son bien, ce droit, s’il n’est pas limité dans le temps par la volonté des parties, ne peut étre
perpétuel et s’éteint dans les conditions prévues par les articles 619 et 625 du code civil ».

*1Sur les difficultés d’interprétation, V. B. MaLLET-BRricouT, « Droits réels de jouissance spéciale : premier
signe de rejet de la perpétuité », D. 2015, p. 599 et s.

842V, L. ANDREU et N. THomassIN, « Rejet de la perpétuité », Defiénois 2015, p. 419 et s. Encore que pour ces
auteurs, I’hypothése de la licéité d’une stipulation d’une durée quasi-perpétuelle n’est pas réglée.

83V, R. Borra, « Le droit réel de jouissance spéciale : acte II », RDC 2015, p. 272 et s. Contra W. Dross, « Que
reste-t-il de I’arrét maison de la poésie ? », RTD civ. 2015, p. 413 et s., qui regrette cette solution.

84V. Civ. 1™, 4 novembre 1982, précité. Dans cet arrét, le demandeur au pourvoi reprenait, peu ou prou, la thése
du Doyen Geny en faisant valoir que I’apport n’était qu’une affectation et n’emportait pas transfert de
propriété. Adde CA Orléans, 19 février 1986, Juris-association 1986, n° 24, p. 34. Adde V. M. BEHAR-ToUCHATS,
obs. ss Civ. 1, 1 mars 1988, JCP G 1989, II 21373, n° 10 ; R. CrRONE, obs. ss Civ. 1", 27 juin 2000,
BMIS 2000, p. 980 et s.
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pouvoirs du titulaire d’un droit réel sur la chose d’autrui sont nécessairement limités. Or, ceux
de I’association sur le bien apporté correspondent a ceux d’un plein propriétaire. Elle peut
disposer du bien, qui peut étre aliéné. Ce dernier n’a pas a se retrouver dans son patrimoine
lors de sa dissolution. La subrogation réelle est exclue. De surcroit, cette thése repose sur
I’idée qu’il existerait systématiquement un droit de reprise, ce qui n’est pas le cas. Ce type de
droit réel concédé sur la chose d’autrui, méme a admettre qu’il puisse étre perpétuel, a
nécessairement pour terme la disparition de son titulaire®’. La qualification de I’apport a une

association ne saurait changer de nature selon qu’un droit de reprise a été ou non stipulé®*.

En réalité, ’apport constitue une véritable donation qui tait son nom. Les obstacles a cette

qualification doivent étre réfutés.

2. La réfutation des obstacles a la qualification de libéralité

133. L’opportunité de la qualification. A ce stade, il importe de s’intéresser a la
qualification des apports aux associations. Bien qu’ils se distinguent mal des libéralités®’, la
doctrine, la jurisprudence et la pratique leur refusent cette qualification. Il convient de bien en
cerner les raisons. Considéré comme un acte a titre onéreux, 1’apport a un régime beaucoup
plus souple que celui des libéralités. Ainsi, il peut étre adressé a une association ne jouissant
pas de la grande personnalit¢ morale. Ce faisant, des apports immobiliers pourront étre

1848

consentis a des associations qui ne sont pas d’intérét général®®. En outre, les droits de

mutation sont déterminés sur le modéle des apports aux sociétés et non des actes a titre

850

gratuit®”®. Si désormais toutes les associations peuvent recevoir des dons manuels®’, elles ne

bénéficient pas toutes d’exonérations fiscales®’!

. Dans ce cas, elles seront particulicrement
intéressées par les apports mobiliers. Source importante du financement de la vie associative,
I’apport ne peut prospérer qu’émancipé du régime des libéralités : le régime a appliquer

commande la qualification juridique®?. L’onérosité de 1’apport ne va pourtant pas de soi. Au

83Sauf a constituer des droits réels successifs.

$Sur la nature du droit de reprise, V. infra, n° 449.

847V. M. Binar-ToucHails et C. LeGros, op. cit., n° 60.

848Sur la capacité de jouissance des associations, V. infra, n® 245.

“49CGI, art 809-1, 2°.

830V, infra, n° 245. Comp. G. DELESALLE, op. cit., n°® 69 et s., p. 72 et s., sur la question de la licéité des apports
mobiliers sous I’empire du droit antérieur.

81V, infra, n° 190.

852Selon certains auteurs, la distinction présente « un intérét pratique certain » de sorte que la qualification
d’apport est « utile » (V. M. BEnar-ToucHars et C. LEGros, op. cit., n° 60).
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contraire, 1’apport est compatible avec la qualification de libéralité®>. Une telle proposition

854

n’est ni nouvelle®*, ni isolée®>.

Deux obstacles sont généralement opposés a la qualification de libéralité. D’abord, il est
affirmé qu’il existerait des contreparties a ’apport de sorte qu’il ne pourrait s’agir de
libéralités. Ensuite, la clause de reprise d’apport s’opposerait a I’irrévocabilité spéciale des

donations. Une telle affirmation revient a méconnaitre le sens de la maxime « donner et

retenir ne vaut ».

Ainsi, la requalification de 1’apport en libéralité impose de le confronter d’abord a la notion

de contreparties (a), puis a la question de la reprise (b).

a. Apports et contreparties

Deux catégories de contreparties seraient a méme de faire échec a la qualification de
libéralité : d’abord la poursuite de la satisfaction de la réalisation de 1’ceuvre (i), ensuite la

stipulation de droits moraux (ii).

i. La poursuite de la satisfaction de la réalisation de I'ceuvre

134. Une prétendue contrepartie morale. Soucieuse de permettre a toutes les associations
de recevoir des apports en vue de leur bon fonctionnement, la jurisprudence a toujours refusé

¢ elle a donc reconnu leur

d’y voir des libéralités. Abandonnant sa jurisprudence ancienne®
caractére onéreux en admettant qu’il existait une contrepartie aux apports, a savoir une
contrepartie morale. Celle-ci serait constituée par la « satisfaction pour I’apporteur de la
réalisation du but poursuivi par 1’association »*’. Une telle thése souffre deux critiques
d’égale importance. D’une part, il a ét¢é montré que la notion de contrepartie morale n’existait

pas®®. Tout au plus, ’apporteur poursuit-il un intérét moral compatible avec la notion de

83Sur la qualification d’ « opération juridique sui generis », V.P. CHASSAGNE-BELMIN, « Les apports aux
associations », Journ. not. 1958, art. 45646, spéc. p. 580.

$34CassiN Iaffirmait dans son cours dés 1939 (V. Droit civil approfondi et comparé : les libéralités avec charge
et les fondations, Paris : les Cours de droit, 1939, p. 8). Selon lui, « parmi les libéralités qui échappent a
I’enregistrement, comme telles, il faut signaler les apports aux associations ». Il a encore été soutenu que
I’apport était un acte a titre gratuit, mais non une libéralité (V. G. DELESALLE, op. cit., n° 28, p. 33). C’est le
régime de défiance attaché aux libéralités qui commande, de son propre aveu, la position de 1’auteur.

855V, F. SarDA, « Libéralités et personnes morales », LP4 1995, n° 55, p. 18 et s.

856V, Civ., 20 janvier 1930, S. 1930, 1, p. 281 note F. Giny. ; Civ., 24 février 1932, S. 1932, 1, p. 321 note
F. Giny. Dans ces arréts, la Cour de cassation considérait que la recherche exclusive des avantages d’ordre
général résultant de I’ceuvre ne constituait pas 1’équivalent a I’apport.

7V, Civ. 1™, 1° mars 1988, n° 86-13.158, Bull. civ. I, n° 52 ; JCP 1989, II 21373, obs. M. BEHAR-TOUCHAIS ;
CA Lyon, 8 juin 1971, D. 1971, p. 555, note M. CHAVRIER.

88V, supra, n° 32.
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libéralité®. D’autre part, il est évident que le donateur qui gratifie une association poursuit le

méme intérét ; il est intéressé par la réalisation de son ccuvre par le bénéficiaire de sa

libéralité*® : les libéralités a caractére collectif sont des libéralités intéressées®®'. Il a pu étre
soutenu que I’apporteur était plus intéressé que le donateur a la réalisation de ce but®*®*. Méme

a I’admettre, il n’y aurait alors qu’une différence de degré et non plus de nature.

La Cour de cassation, elle-méme, peine a appliquer son critére qui finalement aboutit a des
solutions d’opportunités. Le recours a la notion d’intérét moral conduit nécessairement a des
solutions « contingentes et circonstancielles »***. Dans une affaire relative a une association
de témoins de Jéhovah, la nature de 1’acte de transmission d’un bien meuble était contestée
par I’Administration fiscale. La Haute juridiction considére que « la satisfaction morale [que
la donatrice] pouvait tirer de voir 1’association poursuivre sa mission ne pouvait suffire a
exclure I’intention libérale »***. La défiance, exprimée a 1’encontre de telles associations, a

conduit a retenir la qualification de don.

Finalement, la poursuite de la satisfaction de la réalisation de 1’ceuvre ne constitue pas une

contrepartie, pas plus que les droits moraux éventuellement stipulés.

ii. La stipulation de droits moraux

135. De prétendues contreparties matérielles. Forts d’une comparaison avec les apports
aux sociétés®®, certains auteurs et praticiens ont cru pouvoir découvrir dans les apports aux

associations une contrepartie matérielle. Ainsi, ils leur attachent un certain nombre de droits

89V, supra, n° 35.

%'Dans le méme sens, V. V. Gueps, Essai sur le régime juridique des fondations, thése de doctorat, Paris :
Université de Paris II, 1999, n° 209, p. 167.

81V, infra, n® 181. et s.

862]] a été soutenu qu’« ayant eu a comparer la volonté de I’apporteur et celle d’un donateur, la motivation du
premier nous a paru plus ciblée, celle du second beaucoup plus général, vague. L’apporteur militait pour une
cause qui lui tenait vraiment a coeur, son succes était véritablement une contrepartie pour lui, le second était
plus détaché, beaucoup plus désintéressé, a tous les sens du terme » (V. R. BRICHET, Associations et syndicats,
regime fiscal et social, 6° éd., Paris : Litec, 1992 , n° 447, p. 772).

8V, D. GUEVEL, Droit des successions et des libéralités, 3° éd., Issy-les-Moulineaux : LGDJ-Lextenso éd.,
coll. « Systhémes », n° 251, p. 118.

864V, Com., 7 juillet 2009, n° 07-21.957, Inédit.

85Pour appréhender 1’apport aux associations, 1’un des premiers réflexes est de le comparer avec la notion
voisine d’apport aux sociétés (V. P. PotentiEr, art. précité; J.-F. HamMELIN, Le contrat-alliance,
préf. N. Mocressis, Paris : Economica, 2012, coll. « Recherches juridiques », t. 30, n° 107, p. 82) au point qu’il
conviendrait d’étudier les apports aux associations par référence aux apports aux sociétés (V. J. HARDOIN,
op. cit.,n° 9, p. 11, et n®° 47, p. 79).
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moraux®® : droits de vote supplémentaires®’, droits de controle, présidences honorifiques,

exonérations de cotisations, etc®®

. Une telle thése souffre d’emblée une objection. Tous les
apports ne confeérent pas de tels droits. Or, la qualification des apports doit €tre unitaire et non
dépendre de 1’ingénierie des parties.

Par ailleurs, une telle assimilation entre ces deux catégories d’apports est abusive®”. En
matiére d’association, la qualité de membre n’est pas attachée a la réalisation d’un apport®™.
Certains prétendent méme que 1’apport peut étre 1’ceuvre d’un non-membre®’!. Partant, il se
distingue doublement de I’apport a une société®”?. Tout au plus, la qualité de membre résulte

874 Finalement, la

du paiement d’une cotisation®”, si celle-ci est prévue par les statuts
stipulation de droits moraux supplémentaires pourrait faire de 1’apport une « super-
cotisation »*”>. Méme a 1’admettre, ces droits ne sauraient constituer une quelconque
contrepartie®’®. Soutenir le contraire reviendrait a retenir que le contrat d’apport est un acte a

titre onéreux et synallagmatique de sorte que la cause de 1’obligation de I’apporteur résiderait

866V, H. BERGER, op. cit., p. 3. Selon cet auteur, ’apport est « I’opération juridique par laquelle une personne
transmet a une association un droit sur un bien mobilier ou immobilier moyennant 1’acquisition de droits
d’associés proportionnels a la valeur du droit transmis ». Dans le méme sens, V. M. CHAVRIER, note ss CA Lyon,
8 juin 1971, D. 1971, p. 555 ; K. RopriGuez, note ss CA Pau, 20 janvier 2004, BMIS 2004, p. 561 et s.
Adde J. HArRDOIN, op. cit., n° 64, p. 105, qui voit dans I’apport ’expression de la cotisation. Comp. V. GUEDI,
op. cit., n° 209, p. 167, pour laquelle la contrepartie est caractérisée par le titre de sociétaire.

867 ’attribution du nombre de voix par sociétaire est régie par la liberté contractuelle (V. J.-F. HAMELIN, op. cit.,
n°® 525, p. 375).

88Pour certains praticiens, il est d’ailleurs primordial de bien rédiger son contrat d’apport pour éviter toute
requalification en libéralité et insister sur I’existence de ces derniers droits pris comme contrepartie afin
d’éviter 1’¢écueil de la requalification (V. R. CrONE, note ss Civ. 1%, 27 juin 2000 Defrénois 2000, p. 1226 ;
S. BArAT, Dons et legs aux associations a but non lucratif, Mémoire pour le diplome supérieur de notariat,
Bordeaux : Université de Bordeaux IV, 2009, p. 115).

89V, G. DELESALLE, op. cit., n° 38, p. 43. Comp. F. Giny, art. précité, n° 9, pour lequel concevoir que I’apport
emporte nécessairement un transfert de propriété rencontre « une analogie au moins spécieuse dans les apports
a société ». Il s’interroge alors sur 1’adéquation d’une telle analogie.

$9Contra P. POTENTIER, art. précité, n° 10 ; V. GUeby, op. cit., n° 209, p. 167.

871V. F. GiNy, art. précité, n° 6 ; G. DELESALLE, op. cit., n° 51, p. 56 ; D. LEPELTIER, « Apports et reprise d’apports
dans les associations », Bull. Joly Sociétés 1997, p. 401 et s., n° 5. Contra R. CRONE, art. précité ; P. POTENTIER,
art. précité, n° 10.

872V. A. VIANDIER, La notion d’associé, préf. F. Terrt, Paris : LGDIJ, 1978, coll. « Bibliothéque de droit privé »,
t. 156, n* 154 et s., p. 153 et s. ; M. BUCHBERGER, Le contrat d’apport : essai sur la relation entre la société et
son associé, préf. M. GeErmaIn, Paris : Ed. Panthéon-Assas : diff. LGDJ, 2011, coll. « Theéses », n° 5, p. 24.

V. J. HARDOIN, op. cit., n° 52, p. 84 ; A. GarAy et D. Guizarp, Les dons manuels aux associations : régime
Juridique et fiscal, Lyon : Ed. Juris service, 2002, coll. « Juris’association guides pratiques », p. 20. La nature
de la cotisation ne saurait retenir davantage. Prévue dans les statuts, elle s’impose aux membres de sorte
qu’aucune intention libérale ne peut étre caractériése (V. V. GUEDpl, op. cit., note n°4, ss n° 211, p. 167). De
surcroit, la cotisation permet souvent de bénéficier directement de 1’ceuvre proposée par I’association
notamment quand celles-ci sont dans une logique de club et qu’elles réservent des prestations de services a ses
seuls membres (activités sportives, culturelles, etc). Adde M. Rouast, Droit civil approfondi : des libéralités
entre vifs exemptes de formes, Paris : Cours de droit, 1948-1949, p. 32 et s.

$74Elle n’est pas obligatoire. Elle ne participe pas a la définition de I’association (V. M. BEHAR-TOUCHAIS et
C. LEGRros, op. cit., n° 112). Quand elle est prévue, elle n’en demeure pas moins une ressource importante pour
les associations (L. du ler juillet 1901, art. 6). Faute de cotisation, la qualité de membre résultera de la simple
adhésion a I’association (V. ibidem, n° 50). Adde BBOI-TVA-CHAMP-30-10-30-10-20131121, n° 70.

875Dans ce cas I’apport apparait étre une cotisation spéciale. Pour un auteur, la cotisation est un apport d’une
nature particuliére (V. J. HARDOIN, op. cit., n° 56, p. 89).

876A cet égard, il a été retenu qu’il ne pouvait y avoir de contrepartie qu’en présence d’une prestation
économique, c’est-a-dire pécuniaire (V. supra, n°32.). Les droits moraux en matiére d’association, méme a
admettre qu’ils permettraient de la contrdler, sont difficilement évaluables en argent.
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877

dans I’obtention de tels droits®’’. C’est seulement a ce titre que ces droits constituent une

contrepartie réelle et réciproque®’®.

Or, comme 1’a souligné la jurisprudence, le but de
I’apporteur est de soutenir la réalisation de 1’ceuvre par 1’association. Si cette motivation ne
peut constituer une contrepartie, elle discrédite toute tentative de rechercher dans les droits

879

moraux une contrepartie matérielle®”. La jurisprudence et la pratique de 1’Administration

fiscale vont en ce sens. La premicre refuse que la stipulation de tels droits fasse obstacle a une

t880.

requalification en libéralit¢ de 1’acte d’appor La seconde exclut que ces derniers

s’opposent aux exonérations fiscales attachées au mécénat des particuliers®'.

L’apport aux associations ne connait aucune contrepartie au dépouillement de I’apporteur®?.
Pour sa part, la reprise d’apport ne fait pas davantage obstacle a la requalification de

libéralité.

b. Apports et reprise

136. Reprise et irrévocabilité des donations. Le mécanisme de la reprise d’apport est
traditionnellement considéré par les auteurs comme faisant obstacle a la qualification de

libéralité®>. En vertu de I’article 894 du Code civil :

La donation entre vifs est un acte par lequel le donateur se dépouille actuellement et

irrévocablement de la chose donnée, en faveur du donataire qui I’accepte®®*.

Il en résulte un principe fondamental en droit des libéralités®™ : 1’irrévocabilité des
donations. De prime abord, la reprise d’apport semble aller a I’encontre de ce caractére : en
stipulant une clause de reprise qui joue automatiquement en cas de dissolution de

I’association, I’apporteur se réserverait le droit de récupérer les biens transmis®**®. Une telle

877V. supra, n° 28.

$78Sur la notion de contrepartie réciproque, V. supra, n* 26. et s.

7 4dde G. DELESALLE, op. cit., n° 25, p. 28.

80V, Com., 7 juillet 2009, précité, relevant que « la qualité de membre bienfaiteur ne constituait qu’une simple
gratification » et qu’elle ne faisait pas échec a la qualification de libéralité.

8811’ Administration considére que de telles contreparties dites « institutionnelles ou symboliques » ne sont pas
de véritables contreparties (V. BOI-IR-RICI-250-20-20120912, n° 80). Selon ses propres termes, « il est admis
qu’aucun de ces avantages ne constitue une contrepartie réelle au versement ».

82A  réserver I’hypothése de D’apport avec charge dont la validé est admise tant par la doctrine
(V. K. RobprIiGUEZ, art. précité ; D. LEPELTIER, art. précité, n® 4). que par la jurisprudence (V. CA Lyon, 8 juin
1971, précité, D. 1971, p. 555).

¥V, notamment M. Pomey, Traité des fondations d’utilité publique, Paris : PUF, 1980, p. 306.

84Nous soulignons.

¥ Sur D’existence d’un principe général du droit, V. J. BouLanGer, « Principes généraux du droit et droit
positif », in Le droit privé francais au milieu du XXe siéecle : études offertes a Georges Ripert, t. 1, Etudes
générales, Droit de la famille, Paris : LGDJ, 1950, p. 51 ets., n° 12.

$Encore faut-il qu’une telle clause ait été stipulée puisqu’il n’existe aucun droit de reprise (V. supra, n° 131.).
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affirmation revient en réalité a méconnaitre le principe de l’irrévocabilit¢ des donations.
L’article 894 n’est que la traduction de la fameuse maxime de LovseL « donner & retenir ne

7

vaut »*%7. 8

Il s’agit de Virrévocabilité spéciale des donations®™®. Hérité de I’histoire, ce
principe a une signification bien particuliére. Il ne saurait s’opposer aux clauses de reprise
d’apport dans un acte a titre gratuit. Apres avoir présenté le principe de I’irrévocabilité des

donations (i), il conviendra de le confronter a la clause de reprise d’apport (ii).

i. Présentation du principe de lirrévocabilité des donations

137. L’irrévocabilité des donations et ’interdiction des conditions potestatives®®. La
maxime « donner et retenir ne vaut », empruntée a I’ancien droit, devait empécher le donateur
de revenir sur ses stipulations de fagon intempestive®°. Le donateur ne saurait reprendre
« proprio motu, directement ou indirectement, ce qu’il a donné »*'. Loin de consacrer une
irrévocabilité absolue, ce texte n’est « qu’un frein aux caprices du donateur »**%, 1l interdit,
finalement, toute condition potestative méme simplement potestative insérée dans ’acte par le
donateur®”. L’article 944 du Code civil, en vertu duquel « toute donation entre vifs, faite sous
des conditions dont 1I’exécution dépend de la seule volonté du donateur, sera nulle », constitue

la formulation la plus claire de ce principe®*. En cela, ce texte se distingue de ’article 1174

87A. LovyseL, Institutes coustumiéres ou manuel de plusieurs et diverses régles, Paris : A.1’Angelier, 1607,
Livre IIII, Titre IIII, régle V, p. 57.

88Pour la distinguer de I’irrévocabilité ordinaire des conventions attachée a D’article 1134 du Code civil
(V. M. GrimaLD1, Droit civil : Libéralités, partages d’ascendants, Paris : Litec, 2000 n° 1208, p. 151 ; F. TERRE,
Y. LEQUETTE et S. GAUDEMET, op. cit., n° 490, p. 44), encore que selon un auteur, « I’irrévocabilité des donations
n’a, bien souvent, aucun caractére spécial, 1’article 894 n’ajoutant rien a I’article 1134 » (V. W. Dross,
« L’irrévocabilité spéciale des donations existe-t-elle ? », RTD civ. 2011, p. 25 et s.).

889V, H. LECUYER, « L’irrévocabilité spéciale des donations », in Le droit frangais a la fin du xx* siécle : études
offertes a Pierre Catala, Paris : Litec, 2001, p. 405 et s.

¥9Alors que le principe de D’irrévocabilité émerge au cours du xi® siécle, certaines coutumes contraires
demeurent. Il faut attendre la fin du xvi® siécle et I’ordonnance de 1731 pour que ce principe soit bien établi
(V. J.-P. LEvy et A. CastaLpo, Histoire du droit civil, 2° éd., Paris : Dalloz, 2010, coll. « Précis. Droit privé »,
n* 1029 et s., p. 1429 et s. Adde F. TERRE, Y. LEQUETTE et S. GAUDEMET, op. cit., n° 496, p. 450).

891V. M. GRIMALDI, op. cit., n° 1208, p. 151.

892y, R.-T. TRoPLONG, Droit civil expliqué : Des donations entre-vifs et des testaments, t. 1, 2°éd., Paris :
Administration du journal des notaires et des avocats, 1862, n° 74, p. 97.

893V. M. GRIMALDI, op. cit., n° 1208, p. 151. Contra W. Dross, art. précité, n° 12. Pour ’auteur, ce n’est pas le
principe de I’irrévocabilité qui commande cette distinction, mais le fait que les auteurs classiques distinguent
entre ces deux catégories de clauses qui conduit a appliquer leur summa divisio a celle plus globale du titre
onéreux et du titre gratuit. Il est vrai qu’a ’origine, ce principe visait la nécessité d’une dépossession effective
et non I’impossibilit¢ de révocation directe ou indirecte (V. J.-P. LEvy et A. CastaLpo, op. cit.,, n° 1031,
p. 1424). Cette maxime imposait au départ la tradition pour la perfection du contrat de donation. C’est
seulement avec la premiére rédaction de la coutume de Paris qu’elle prendra son nouveau sens. Pour une
synthése historique, V. M. Pranior, Traité éléementaire de droit civil, t. 3, Régimes matrimoniaux ; successions ;
donations et testaments, 6° éd., Paris : F. Pichon et Durand-Auzias, 1913, n® 2592 et s., p. 631 et s.;
H. LECUYER, art. précité.

$94V. M. GRIMALDI, op. cit., n° 1208, p. 151.

- 168 -



- La libéralité-participation : le soutien a une ceuvre préexistante -

du Code civil qui n’interdit que les conditions purement potestatives®”’. La régle posée par

I’irrévocabilité des donations est donc plus stricte.

Alors que les conditions purement potestatives dépendent exclusivement de la volonté du
débiteur, les conditions simplement potestatives sont soumises a la fois a sa volonté et a

I’influence d’éléments extérieurs®®.

En d’autres termes, dans la condition simplement
potestative « ce n’est plus alors la volonté nue d’une partie qui est érigée en condition mais la
survenance de tel événement sur lequel cette derniére a néanmoins prise »**’. La distinction
entre ces deux catégories de conditions potestatives a été trés largement critiquée®®®.
Dépassant la difficulté née de cette distinction, il a été proposé de traduire le principe de

I’irrévocabilité spéciale des donations comme 1’impossibilit¢ d’introduire une clause de

repentir au bénéfice du donateur®®”.

138. La condition purement potestative et le critére de D’arbitraire. Les notions de
potestativité et de condition purement potestative au sens de 1’article 1174 du Code civil ont

été 1’objet de nombreux travaux. La potestativité renverrait a la sujétion®”. Quant a la

1

condition purement potestative, elle est vue, par la doctrine contemporaine®!, comme celle

895V. ibidem, n° 1208, p. 151. Comp. J.-J. Taisng, J.-Cl. civil code, art. 1168 a 1174, fasc. unique : « Contrats et
obligations — Obligations conditionnelles — Caractéres de la condition », n°45, pour lequel le champ
d’application de ces textes tendrait a se rapprocher.

$96V. Ph. MaLaurie, L. Aynis et Ph. StorreL-Munck, Les obligations, 7¢ éd., Paris : Defrénois-Lextenso éd.,
2015, coll. « Droit civil », n°® 1313, p. 697.

¥7V. W. Dross, « L’introuvable nullité des conditions potestatives », RTD civ. 2007, p. 701 et s., n° 25. Cette
condition se distingue mal de la condition dite mixte définie par ’article 1171 du Code civil. V. M. LATINA
Essai sur la condition en droit des contrats, préf. D. Mazeaup, Paris : LGDJ, 2009, coll. « Bibliothéque de droit
privé », t. 505, n° 320, p. 232.

%8V. S. VALORY, La potestativité dans les relations contractuelles, préf. J. MestrE, avant-propos 1. Nanar, Aix-
en-Provence : PUAM, 1999, coll. « Institut de droit des affaires », n® 122 et s., p. 80 et s.; X. LAGARDE,
« Réflexions sur le fondement de ’article 931 du Code civil », RTD civ. 1997, p. 25 et s., n° 5 ; S. GIIDARA, « Le
déclin de la potestativité dans le droit des contrats : le glissement jurisprudentiel de 1’article 1174 a 1178 du
Code Civil », LPA4 2000, n° 124, p.4 et s., n°10; W.Dross, « L’introuvable nullit¢ des conditions
potestatives », art. précité, n° 2 et n° 25 ; B. DoxpERO, « De la condition potestative licite », RTD civ. 2007,
p. 677 et s., n° 7 ; M. LatiNA, op. cit., n° 313, p. 227 ; F. TERrRE, Ph. SIMLER et Y. LEQUETTE, Droit civil : Les
obligations, 11°¢ ¢éd., Paris: Dalloz, 2013, coll. « Précis. Droit privé », n° 1223, p. 1266 ; Ph. MALAURIE,
L. Avynts et Ph. STOFFEL-MUNCK, op. cit., n* 1310 et s., p. 695 et s.

899V. T. GenicoN, « De I’irrévocabilité spéciale des donations a I’ordre public des transferts de propriété a titre
gratuit », in Mélanges en [’honneur du professeur Gérard Champenois, Paris : Defrénois, 2012, p. 303 et s.,
n° 5. Déja en ce sens implicitement, V. M. GrimaLDI, J.-Cl. civil code, art. 943 a 948, fasc. unique : « Donations
et testaments — Donations entre vifs — Irrévocabilité des donations par la volonté du donateur — Clauses
prohibées — Etat estimatif des donations mobiliéres », n® 10 et 19.

P0A coté de la condition potestative, un auteur a soutenu qu’il existe plus généralement un droit potestatif qui
se définirait comme celui « de donner & son titulaire le pouvoir de modifier unilatéralement une situation
juridique intéressant autrui par une simple manifestation de volonté ». Ce droit serait synonyme de sujétion
(V. S. VaLory, op. cit., n* 6 et s., p. 23 et s.). Déja en ce sens, V. I. Nauar, Le droit d’option, contribution a
I’étude du droit potestatif et de l’acte unilatéral, Paris : LGDIJ, 1967. Adde J. RocHFELD, « Les droits potestatifs
accordés par le contrat », in Le contrat au début du xxi° siecle : études offertes a Jacques Ghestin, Paris : LGDJ,
2001, p. 747 et s.

%'Pour une étude des auteurs classiques, V. M. LATINA, op. cit., n° 297 et s., p. 215 s. ; B. DoNDERO, art. précité,
n* 21 ets.
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qui dépendrait de la volonté arbitraire du débiteur’?, c’est-a-dire soumise a sa seule
volonté®. La jurisprudence se prononce en ce sens’™. Le juge recherche alors si le débiteur
peut arbitrairement se dégager de tout ou partie de son obligation®”. Pour ce faire, il procéde
a deux types de contrdle : d’une part, un contrdle a priori pour déterminer si la condition

%6 d’autre part, le juge effectue un contrdle a posteriori. Lorsque la

apparait ou non licite
mise en ccuvre de la clause manifeste I’arbitraire du débiteur au stade de I’exécution, elle est
qualifiée de potestative et déclarée nulle au stade de la formation®"’. La jurisprudence procéde
alors a un recoupement, voire un « télescopage »°*, des articles 1174 et 1178 du Code civil®®.
Fort de ce constat, un auteur a méme plaidé pour la suppression de ’article 1174 du Code
civil au profit d’une théorie générale des droits potestatifs et d’un contréle abandonné au seul

stade de ’exécution sur le terrain de I’article 1178 du Code civil®'°.

139. La délicate appréhension de la condition simplement potestative. Au-dela de la

1

critique qui a pu étre adressée a ’encontre du critére de I’arbitraire®, il ne permet pas de

%2V, G. Marty, P. Raynaup et Ph. Jestaz, Droit civil, t. 2, Les obligations, vol. 3, Le régime, 2° éd., Paris :
Sirey, 1989, n° 76, p.79; A.SEriaux, Droit des obligations, 2° éd., Paris : PUF, 1998, coll. « Droit
fondamental. Droit civil », n° 165, p. 607 ; S. VALORY, op. cit., n°4, p. 22 ; S. GIIDARA, art. précité, n °12 ;
F. TErRrE, Ph. SIMLER et Y. LEQUETTE, op. cit., n° 1223, p. 1267. Dans le méme sens, I’avant-projet de réforme du
droit des obligations propose la définition suivante : « est nulle toute obligation contractée sous une condition
dont la réalisation dépend de la seule volonté du débiteur » (V. P. Carara (dir.), Avant-projet de réforme du
droit des obligations et de la prescription, Paris : La documentation francaise, 2006, art. 1175). Les auteurs ne
font plus référence au concept de potestativité.

%%3Un auteur y voit la consécration de la régle posée par I’article 944 du Code civil dans le champ de Darticle
1174 (V. M. LALITNA, op. cit., n° 325, p. 236). .

%4V, J. GHESTIN, « La notion de condition potestative au sens de 1’article 1174 du Code civil », in Etudes
dédiées a Alex Weill, Paris : Dalloz : Litec, 1983, p. 243 et s., n° 14 ; S. VALORY, op.cit., n® 136 et s., p. 88 et s.,
spéc. n° 140, p. 89

%%Pour une étude exhaustive de la jurisprudence, V. J. GHEsTIN, art. précité. Un auteur critique d’ailleurs cette
démarche, qui consiste moins a trouver un critére doctrinal de la potestativité que d’établir une grille de lecture
a partir de la jurisprudence (V. M. LATINA, op. cit., n° 326, p. 237).

%¢Selon un auteur, deux éléments entrent en considération dans la détermination de D’arbitraire pour la
jurisprudence. D’un c6té, 1’arbitraire ne serait pas retenu lorsque le bénéficiaire de la potestativité subit lui-
méme un sacrifice par la réalisation ou la défaillance de I’événement. De la méme maniére, la jurisprudence
considérerait que lorsque 1’événement est déterminé par des circonstances étrangéres qui s’imposent aux
contractants I’arbitraire n’est pas caractérisé. D’un autre coté, au contraire I’arbitraire serait caractérisé lorsque
la réalisation de I’événement ne pourrait donner lieu a aucun controle objectif (V. S. VALoRrY, op.cit., n° 146 et
S., p. 92 et s., et n°467, p.282). De telles circonstances peuvent étre d’ordre monétaire ou €économique
(V. Com., 12 mai 1980, JCP 1980, IV 285, a propos d’une clause qui permettait a un fournisseur de retirer les
appareils vendus au cas ou I’exploitation de ces appareils serait jugée déficitaire ; Cass, Civ. 1, 16 octobre
2001, JCP 2001, TV 2898 a propos d’une clause permettant a une clinique de se séparer de son médecin sans
avoir a lui verser d’indemnité dans le cas ou elle cesserait d’exercer comme établissement au service des
malades et d’hospitalisation).

%7V, M. LATINA, op. cit., n® 337 et s., p. 244 et s. ; S. GIIDARA, art. précité, n°22 ; R. LIBCHABER, obs. ss Civ. 17,
16 octobre 2001 Defrénois 2002, p. 251 et s. ; J. RocHFELD, obs. ss Civ. 1, 16 octobre 2001, JCP 2002, 1 134 ;
T. GEnICON, art. précité, n® 27.

%08V, S. GIIDARA, art. précité, n® 22.

9%Ce dernier permet, en principe, de sanctionner uniquement une condition mixte ou simplement potestative au
stade de 1’exécution en ce qu’il prévoit que « la condition est réputée accomplie lorsque c’est le débiteur, obligé
sous cette condition, qui en a empéché 1’accomplissement » (V. B. DonpErO, art. précité, n°20.
Adde S. GIDARA, art. précité, n® 15 et s., sur le contréle fondé sur 1’article 1178 du Code civil).

210V, M. LATINA, op. cit., n* 367 ets., p. 2567 et s.

V. ibidem, n* 337 et s., p. 244 et s. Pour une proposition de critéres différents, V. B. DoNDERO, art. précité,
n” 31 ets.
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qualifier une condition tombant ou non sous le champ de I’article 944 du Code civil®". S’il
permet de discriminer les conditions purement potestatives de celles simplement potestatives,
il ne constitue pas un critére efficace pour distinguer celles-ci des conditions mixtes
parfaitement valables®®. L’arbitraire est insuffisant pour englober ’ensemble des conditions
prohibées par le principe de ’irrévocabilité des donations. Un auteur a tenté de dépasser cette
difficulté®'*. Selon lui, deux voies sont possibles. La premiére serait d’appliquer I’article 1178
du Code civil aux donations et d’opérer un contréle a posteriori afin de déterminer si la
clause est valide?'®. Par ce biais, toute distinction entre les actes a titre gratuit et les actes a
titre onéreux serait abandonnée’®. Seule serait nulle la condition qui est ou se révéle étre
soumise & la volonté arbitraire et discrétionnaire du débiteur. A cet égard, I’article 1304-2 du
Code civil, tel que prévu par le projet d’ordonnance de réforme du droit des contrats,
abandonne la référence a la notion de potestativité de la condition et est libellé en des termes
identiques a I’article 944°'7. Un pas vers un alignement des régimes pourrait étre franchi. La
seconde voie, défendue par l’auteur, pourrait emprunter celle que tend a suivre le droit
commun et consisterait en une reconnaissance des droits potestatifs®'®, sous réserve de

quelques considérations en matiére de donation®".

140. L’irrévocabilité des donations et I’essence de la donation. Face a ces difficultés,
I’existence méme du principe de I’irrévocabilité des donations a pu étre débattue. Certains

21 Parmi ses

auteurs 1’ont critiqué®*. D’autres ont défendu leur attachement a cette régle
partisans, un auteur a cherché a rattacher la régle a la notion méme de libéralité. Il considere

alors que l’irrévocabilité spéciale des donations n’est pas un élément contingent, mais

12V, M. LATINA, op. cit., n° 320, p. 232

9B Au point que la Cour de cassation se garde bien de qualifier la condition a I’aune de I’'une ou l’autre des
catégories (V. L. LEVENEUR, obs. ss Civ. 3, 13 octobre 1993, Contrats, conc. consom. 1996, comm. n° 19). En
cela, un auteur doute que la jurisprudence ait déja procédé a une distinction entre les conditions simplement
potestatives et mixtes (V. W. Dross, « L’irrévocabilité spéciale des donations existe-t-elle ? », art. précité,
n° 12). Quant au projet d’ordonnance réformant le droit des obligations, il abandonne la distinction entre les
différentes conditions (potestatives, mixtes et casuelles) (V. M. Latina, « La condition », in M. LATINA et
G. Cuanterik (dir.), Réforme du droit des obligations, blog Dalloz, 2015).

214V, T. GENICON, art. précité, n* 29 et s.

1V ibidem, n° 30.

*Dans le méme sens, V. F. TErrE, Ph. SIMLER et Y. LEQUETTE, op. cit., n° 1223, p. 1268 ; F. TerrE, Y. LEQUETTE
et S. GAUDEMET, op. cit., n° 500, p. 456 ; H. LECUYER, art. précité, spéc. p. 419.

17 article 1302-4 du Code civil disposerait qu’ : « Est nulle 1’obligation suspendue & une condition dont la
réalisation dépend de la seule volonté du débiteur. » (V. Projet d’ordonnance pris en application de la loi
n°®2015-177 du 16 février 2015 habilitant le gouvernement a réformer le droit commun des contrats, le régime des
obligations et le droit de la preuve).

*13Selon les souhaits de M. LATINA, op. cit., n® 367 et s., p. 2567 et s.

219V, T. GENICON, art. précité, n* 31 et s.

920Pour un plaidoyer contre I’existence d’un tel principe, V. L. Josseranp, Cours de Droit civil positif frangais,
t. 3, Les régimes matrimoniaux, les successions légales, les libéralités, 3°éd., Paris : Sirey, 1940, n° 1349,
p- 818 ; W. Dross, « L’irrévocabilité spéciale des donations existe-t-elle ? », art. précité ; Ph. MALAURIE et
C. BRENNER, op. cit., n° 460, p. 238.

221V, F. TerrE, Y. LEQUETTE et S. GAUDEMET, op. cit., n° 497, p. 451 et s.
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consubstantiel de la donation®*?. Pour cet auteur, 1’irrévocabilité doit étre vue non comme un
¢lément naturel, mais essentiel de la donation : ce principe serait la conséquence de
I’intention libérale qui « n’est pas seulement la conscience et la volonté de réaliser un
transfert patrimonial », mais également « la conscience et la volonté de réaliser un transfert

2 Toute clause contraire constituerait « une négation de I’intention

patrimonial définitif »
libérale ; probablement, elle établirait 1’absence de cette derniére »°**. Finalement,
I’admission de droits potestatifs en matiere de libéralité serait possible sous réserve de

respecter les exigences propres a I’intention libérale®*.

Le principe de I’irrévocabilité spéciale des donations n’est pas ais€¢ a cerner parfaitement.

Pourtant, la reprise d’apport semble difficilement pouvoir caractériser une telle condition.

ii. Application a la reprise d’apport

141. La reprise conditionnée a la dissolution de D’association. En matiére de reprise
d’apport, [’événement auquel la condition est attachée est la dissolution de [’association. En
d’autres termes, il ne s’agit pas d’un événement sous la dépendance directe de la volonté de
I’apporteur. Une telle condition ne peut étre érigée en condition purement potestative. Tout au
plus, peut-elle étre qualifiée de simplement potestative lorsque 1’apporteur a sur la dissolution
de I’association une quelconque emprise indirecte. De prime abord, il parait délicat de
reconnaitre une influence a [’apporteur sur une éventuelle dissolution judiciaire ou
administrative, qui en tout état de cause dépend de circonstances extérieures objectives® : la
poursuite d’activités illicites, une mésentente des membres, le non-respect des obligations de
déclaration, etc’”’. Reste I’éventuelle influence de ’apporteur sur la dissolution volontaire de

8

I’association par I’assemblée générale de 1’association a laquelle il participe®®®. Encore

922V, H. LECUYER, art. précité, spéc. p. 411 et s. Dans le méme sens, V. T. GENICON, art. précité, n°® 6.

923V. ibidem.

24V, ibid.

925V. T. GENICON, art. précité, n® 32.

"2Encore que la situation a pu se présenter (V. CA Rennes, 8 octobre 1969, RTD civ. 1970, p.372,
obs. G. Cornu). En I’espéce, 1’héritier de I’apporteur avait demandé, et obtenu, la dissolution judiciaire de
I’association en raison de 1’absence d’activités de celle-ci. Ce faisant, il avait pu récupérer 1’apport de son pere.
227V. M. Binar-Toucnars et L. LEGRrOS, Rép. civ. dalloz, v° Association, n® 260 et s.

2Dans une affaire soumise a la Cour de cassation, un associé d’une société a durée illimitée, avait fait
donation des revenus présents et a venir de ses parts sociales a un groupement sans but lucratif. L’un de ses
héritiers soutenait que la donation était soumise a une condition potestative, donc nulle, dans la mesure ou le
donateur pouvait a tout moment décider de dissoudre par avance la société révoquant ainsi la donation. La
Haute juridiction estime cependant que « le droit de dissolution anticipée ouvert a 1’associé donateur faisait
dépendre d’une condition mixte, et non d’une condition potestative, la donation du revenu des parts » dans la
mesure ou elle dépendait également de circonstances objectives appréciées par les juridictions puisque
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faudrait-il que ’apporteur puisse jouer un rdle actif sur une telle dissolution. Cette hypothese
est hautement improbable ; les régles de gouvernance d’une association laissent peu de place
a D’apporteur : chaque membre détient en principe une voix®?’. Sauf a ce que les statuts
conferent des droits de vote supplémentaires a I’apporteur au point de lui conférer la majorité
qualifiée nécessaire a la dissolution de 1’association, la clause de reprise d’apport ne constitue
pas une condition potestative ; elle ne confeére pas a son auteur la possibilité de retenir d’une

main ce qu’il a donné de ’autre.

Au contraire, [’apporteur lorsqu’il se dépouille au profit de 1’association désire 1’aider a
réaliser son ceuvre. Conscient de ne pas recevoir de contrepartie, il est animé d’une véritable
intention libérale®*°. La stipulation d’une clause de reprise ne contrarie cette intention. Elle en

est la meilleure illustration®'.

142. Conclusion sur Dapport. Finalement, les arguments classiques opposés a la
qualification de I’apport aux associations comme libéralité souffrent de nombreuses critiques.
Ils ne sauraient prospérer. Une fois les obstacles dépassés, rien n’empéche de requalifier

I’apport comme une libéralité. D’une part, 1’élément matériel ne peut étre discuté”?:

I’apporteur abandonne un droit réel sans contrepartie équivalente®’

. D’autre part, conscient de
ce sacrifice, I’apporteur est bien animé d’une intention libérale et cela quand bien méme il
poursuivrait un intérét moral. Il n’est pas surprenant que les apports aux associations aient pu

étre présentés comme des « batards du droit des libéralités »”**.

143. Vers une évolution de la jurisprudence ? La Cour de cassation a peut-&tre franchi un
pas en ce sens. Dans un arrét du 23 janvier 2008, publi¢ au bulletin, sa premieére Chambre
civile a décidé d’appliquer a I’apport a une association 1’article 900-1, alinéa 2 du Code civil

qui vise la validité des clauses d’inaliénabilité en matié¢re de libéralité®*>. L’interprétation de

« I’Tancien] article 1869 du code civil n’ouvre a un associé, dans une socié¢té a durée illimitée, le droit de
demander la dissolution de la société que si cette demande n’est point faite a contretemps » (V. Civ. 1™, 28 mai
1974, n° 72-14.259, Bull. civ. 1, n° 157 ; Defrénois 1974, art. 30713, note A. PonsARrD). Interprétée a contrario
cette solution implique que fautes de circonstances objectives, la condition serait qualifiée de potestative au
sens de 1’article 894 du Code civil.

229V, M. Binar-Toucnats et L. LEGros, op. cit., n° 214.

230Syur la définition de celle-ci, V. supra, n° 35.

V. infra, n° 449.

932Sur celui-ci, V. supra, n° 27.

933La thése du Doyen GENy (V. supra, n° 70132.) est présentée comme permettant de dépasser la distinction des
actes a titre gratuit et des actes a titre onéreux. V. M. BEnar-Toucnais et C. LEGros, Rép. civ. dalloz,
v Association, n° 62. 11 n’en est rien. Reposant sur la création d’un nouveau droit réel, la nature de la
constitution de ce dernier devait nécessairement se poser dans les mémes termes.

P4V, F. SARrDA, « Libéralités et personnes morales », LPA 1995, n° 55, p. 18 et s.

935Civ. 1™, 23 janvier 2008, n° 06-16.120, Bull. civ. I, n° 19 ; Defrénois 2008, p. 971 et s., note Ph. MALAURIE ;
D.A 2008, n° 2, p. 8, obs. S. de La Touanne. Sur de telles clauses, V. infra, n° 183.
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cette décision n’est pas simple. Les faits étaient complexes ; les biens objets du litige avaient
préalablement été affectés a une fondation, puis apportés a 1’association plusieurs décennies
apres par le descendant du fondateur. De surcroit, la Haute juridiction judiciaire a récemment
admis que l’article 900-1 du Code civil ne gouverne pas les seules libéralités®®, mais
¢galement les actes a titre onéreux®’. En cela, elle s’est écartée des préconisations de la
majorité de la doctrine qui défend une application restrictive de cette disposition®®. Il est

alors possible de voir dans cette décision, une simple confirmation de cette jurisprudence.

Une seconde interprétation plus audacieuse peut étre soutenue. Dans son chapeau introductif,
la Haute juridiction reprend soigneusement le contenu du texte visant expressément les
« libéralités consenties a des personnes morales ». Aussi, peut-on étre tenté¢ de voir dans cette
solution, une reconnaissance implicite de la véritable nature de 1’apport. Les auteurs
s’intéressant a cette décision se placent d’ailleurs sur le terrain des libéralités aux personnes
morales®’. Dans cette analyse, on est conforté par le titrage de 1’arrét : « Donation - Clause
d’inaliénabilité - Libéralités consenties a des personnes morales - Effet » et par le résumé
qu’en fait la Cour de cassation elle-méme : « Les dispositions de ’article 900-1 du code civil

ne préjudicient pas aux libéralités consenties a des personnes morales ».

L’apport n’est pas la seule institution dont la qualification pose des difficultés. Il n’est pas

ais¢ de qualifier le parrainage culturel.

96 article 900-1 du Code civil n’aurait fait que consacrer la jurisprudence rendue sous 1’empire du droit
antérieur, laquelle ne distinguait pas entre la nature des actes. V. A. SEriaux, J.-Cl. civil code, art. 900-1,
fasc. unique : « Libéralités — Dispositions générales — Clauses d’inaliénabilité », n° 1 ; Ph. SIMLER, art. précité,
n° 22. Sur 1’état du droit avant la loi n°® 71-526 du 3 juillet 1971, V. F. TErrE et Ph. SIMLER, Droit civil : Les
biens, 9°éd., Paris : Dalloz, 2014, coll. « Précis. Droit privé », n° 129, p. 134.

7V, Civ. 1™, 31 octobre 2007, n° 05-14.238, Bull. civ. 1, n° 337 ; RD bancaire et fin. 2010, n° 2, étude 10,
obs. C. FErRrY ; LP4 2008, n° 189, p. 6, note C. Kunun ; RDC 2008, p. 248, obs. Y.-M. LaitHier ; RLDC 2008,
n° 45, p. 37, obs. G. MARRAUD DES GROTTES ; JCP N 2008, 1064, note R. MorTHIER ; RTD civ. 2008, p. 126 et s.,
obs. T. REveT ; D. 2008, p. 963, obs. A.-L. THOMAT-RAYNAUD.

938V, S. MILLEVILLE, Les restrictions au droit de disposer, thése de doctorat en droit, Paris : Université Paris II,
2008, n° 232, p. 171 ; J. Huer, G. Decoq, C. GrivMALDI, et al., Traité de droit civil : Les principaux contrats
speciaux, 3° éd., Paris : LGDJ-Lextenso éd., 2012, n° 11147, p. 100 ; P.-H. ANTONMATTE! et J. RAYNARD, Droit
civil : contrats spéciaux, 7° éd., Paris: LexisNexis, 2013, coll. « Manuels », n° 113, p. 105. Contra
Ph. Maraurie, L. Avynes et P.-Y. GauTier, Les contrats spéciaux, 7° éd., Issy-les-Moulineaux : Defrénois-
Lextenso ¢€d., 2014, coll. « Droit civil », n° 176, p. 123. Une telle restriction découlerait du caractére « tout a
fait exceptionnel » de I’inaliénabilité car « il est contraire a 1’ordre public que certains biens soient soustraits a
la libre circulation des biens », V. M. Prantor et G. Ripert, Traité pratique de droit civil frangais, t. 10,
Contrats civils, 1™ partie, avec le concours de J. HamEeL et B. PerrEAu, Paris : LGDJ, 1932, n° 33, p. 27.

939V, Ph. MALAURIE, note ss Civ. 1™, 23 janvier 2008, Defiénois 2008, p. 971 ; S. de La TouaNNE, obs. ss Civ. 1%,
23 janvier 2008, D.4 2008, n° 2, p. 8.
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C. Le parrainage culturel

Le parrainage est un outil a la disposition des seules sociétés commerciales qui peuvent
soutenir certains groupements tout en faisant leur propre promotion. A I’instar des apports
aux associations, les opérations de parrainage permettent aux groupements a but non lucratif
de profiter de ressources auxquelles ils ne pourraient pas forcément prétendre au titre des
libéralités. Considérées comme des actes a titre onéreux, les dépenses de parrainage peuvent
étre adressées a tous les groupements dés lors qu’ils jouissent de la personnalité juridique.
Pour autant, le titre onéreux n’est pas a méme d’englober toutes les opérations de parrainage.
Au contraire, il convient de distinguer en leur sein le parrainage culturel et le parrainage
sportif. Une fois cette division opérée, rien ne s’oppose a ce que le parrainage culturel soit
requalifié en libéralité. Pour ce faire, plusieurs obstacles devront étre franchis.

Une nouvelle fois, la présentation du parrainage culturel (1) précédera la réfutation des

obstacles a la qualification de libéralité (2).

1. Présentation

144. Définitions du parrainage. A la différence des précédentes institutions, il existe de
nombreuses définitions textuelles du parrainage. La premiére est expresse et réglementaire :
elle est donnée par un arrété ministériel du 6 janvier 1989, qui définit le parrainage par

t**°. Ainsi, le parrainage se définit comme « le soutien matériel apporté

opposition au mécéna
a une manifestation, a une personne, a un produit, ou a une organisation en vue d’en retirer un
bénéfice direct »”*'. Quant au mécénat, il constitue « le soutien matériel apporté, sans
contrepartie directe de la part du bénéficiaire, a une ceuvre, ou a une personne pour I’exercice

%2 Alors que le parrain attend un bénéfice direct, le

d’activités présentant un intérét général »
mécene ne recherche aucune contrepartie. Le parrainage est alors présenté comme un acte a

titre onéreux, le mécénat comme un acte a titre gratuit.

90 arrété préconise I’utilisation du terme parrainage par préférence au « sponsoring », terme qui d’ailleurs
désignerait tout autant le mécénat que le « sponsoring » a la frangaise (V. A. BARABE, « Le mécénat va-t-il
supplanter le sponsoring ? », LPA 1991, n° 108, p. 4 et s.).

91 Article Annexe I a ’arrété ministériel du 6 janvier 1989 relatif a la terminologie économique et financiére
aux termes duquel : « Parrainage, n.m. Anglais : sponsoring (sponsorship). Voire aussi : parrainage. Domaine :
Economie/Finances. Définition : Soutien matériel apporté a une manifestation, a une personne, a un produit ou
a une organisation en vue d’en retirer un bénéfice direct. Note : Les opérations de parrainage sont destinées a
promouvoir I’image du parrain et comportent 1’indication de son nom ou de sa marque ».

"2Article Annexe I a I’arrété ministériel du 6 janvier 1989 relatif a la terminologie économique et financiére
aux termes duquel : « Mécénat, n.m. Anglais : sponsor. Domaine : Economie/Finances. Définition : Soutien
matériel apporté, sans contrepartie directe de la part du bénéficiaire, a une ceuvre ou a une personne pour
I’exercice d’activités présentant un intérét général ».
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De son co6té, la loi ne définit pas le parrainage de maniere expresse ; elle ne s’y référe
qu’implicitement en matiére fiscale pour le calcul du bénéfice net imposable afin de
déterminer I’impot sur les sociétés®. Selon le texte, le bénéfice net imposable est établi aprés

déductions d’un certain nombre de charges au rang desquelles :

les dépenses engagées dans le cadre de manifestations de caractére philanthropique,
éducatif, scientifique, social, humanitaire, sportif, familial, culturel ou concourant a la mise
en valeur du patrimoine artistique, a la défense de 1I’environnement naturel ou a la diffusion
de la culture, de la langue et des connaissances scientifiques francaises, lorsqu’elles sont

exposées dans 1’intérét direct de 1’exploitation.

Il résulte des travaux préparatoires que ce texte vise uniquement les dépenses des sociétés au
titre du parrainage, voire de la « sponsorisation »***. Comme dans ’arrété, I’accent est mis sur
le fait que les dépenses doivent €tre engagées dans I’intérét de 1’exploitation, a savoir

engendrer un bénéfice direct.

145. Distinction du parrainage sportif et du parrainage culturel. A cet égard, le
sponsoring est constamment présent¢é comme une opération commerciale, une opération

publicitaire, voire une opération de communication®*

. De nombreux auteurs n’hésitent plus a
parler du « parrainage publicitaire » comme si les deux notions devaient nécessairement se
confondre®®. D’un point de vue comptable, les dépenses de sponsoring apparaissent dans les
charges de publicité’’. 1l est certain que la finalité des opérations de parrainage est d’assurer
une certaine publicité du parrain. Pour autant, une telle assimilation entre parrainage et

publicité est regrettable tant elle est source de confusions. Elle résulte d’un raisonnement

biaisé construit a partir de I’exemple du sport professionnel.

Le parrainage, au sens de la loi et du réglement, doit étre compris comme un soutien financier

apporté a une manifestation. Le parrainage est aux sociétés commerciales ce que les

93CGl, art. 39, 1, 7°, introduit par L. n° 87-571 du 23 juillet 1987.

944V, Rapp. Sénat 1986-1987, n° 231, p. 40 ; Rapp. AN 1986-1987, n° 836, p. 111.

945V. Ph. Baux, « Le sponsoring : une nouvelle technique de communication », in Mélanges offerts a Pierre
Vigreux, Toulouse : I.P.A.-1.LA.E, 1981, 2 vol., coll. « Collection Travaux et recherches de ’'LP.A.-I.A.E », p. 71
et s. ; C. Larovape-DEscuamPS, « Un contrat au service de 1’entreprise : le sponsoring », in Les activités et les
biens de I’entreprise : mélanges offerts a Jean Derruppé, Paris : GLN-Joly : Litec, 1991, p. 125 et s., p. 125
et s.

V. D. GriLLET-PoNTON, J-CL. contrats-distribution, fasc. 4050 : « Le contrat de parrainage publicitaire » ;
C. HuGueT, « A propos du contrat de « sponsoring » : le parrainage publicitaire », JCP E 1980, 8940 ;
D. Roskis, « Les limites des méthodes traditionnelles de qualification contractuelle : le parrainage
publicitaire », D. 1999, p. 443 et s. ; J.-M. Marmayou et F. Rizzo, Contrats de sponsoring sportif, Lamy, 2010.
*¥7Selon une note de I’ Administration fiscale en date du 12 avril 1985 dont il est fait mention dans les travaux
parlementaires sur la loi relative au mécénat (V. JO AN CR 1987, n° 45, p. 1038).
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subventions publiques sont aux collectivités et établissements publics®®. Tel n’est pas le cas
en maticre de grands rendez-vous sportifs. Le parrain n’entend pas soutenir une manifestation,
quand bien méme elle jouerait un role important dans son financement, mais rémunere une
prestation. La société paye le prix de la mise a disposition ou la vente d’un support matériel
permettant la promotion de la marque du sponsor dont le quantum dépend de notoriété de
I’événement®. Le contrat est nécessairement a titre onéreux. Du c6té de la personne morale
« soutenue », une telle activité est lucrative et augmente ses ressources dites « auto-gérées ».
De telles opérations sont incompatibles avec une définition pure du parrainage. S’il est
certain que la frontiére n’est pas toujours aisée a fixer, une telle distinction est préférable a
une assimilation pure et simple du parrainage aux opérations de publicité. De surcroit, cette
telle analyse correspond a 1’esprit de la loi de 1987°°°. Quant a la loi fiscale, elle distingue les

dépenses publicitaires des dépenses de parrainage®'.

A coté d’un « parrainage publicitaire », ne répondant pas aux définitions susvisées et dans
lequel le parrain est en réalité un véritable sponsor, il existe un parrainage stricto sensu
compris comme un parrainage culturel’”*. Le sponsoring est différent du parrainage. Seul ce
dernier sera 1’objet de cette étude. Il peut seul étre comparé au mécénat des sociétés

commerciales. Au méme titre que celui-ci, il peut revétir des formes diverses®’.

Si le parrainage sportif est incompatible avec la qualification de libéralité, en ce qui concerne

le parrainage culturel, I’affirmation est moins évidente.

*%Un tel lien se retrouve dans les travaux préparatoires de la loi relative au mécénat. Le ministre rappelle que
les sociétés peuvent avoir recours a des conventions pluriannuelles en matiére de parrainage a 1’instar de ce qui
se passe en matiere de subventions publiques (V. JO Sénat CR 1987, n° 30, p. 1344).

*¥Sur la qualification d’un tel contrat et ses débats, V. D. Roskis, « Les limites des méthodes traditionnelles de
qualification contractuelle : le parrainage publicitaire », D. 1999, p. 443 et s.

Lors de la discussion générale autour de la loi relative au mécénat, un parlementaire a mis en garde contre la
possibilité de soutenir a des fins publicitaires au travers cette loi de grands clubs sportifs dont les dépenses
relévent davantage d’une législation spéciale (V. JO Sénat CR 1987, n° 29, p. 1298).

ICGI, art. 39, 1, 7°. Adde BOI-BIC-CHG-40-20-40-20120912, n° 120.

2Une telle expression dans les travaux parlementaires (V. JO AN CR 1990, n° 31, p. 1689).

93 A titre principal, le mécénat vise des hypothéses de transferts gratuits au profit de certains organismes
philanthropiques. Mais la loi du 1°" aott 2003 relative au mécénat, aux associations et aux fondations prévoit
d’autres modes d’intervention pour les entreprises en contrepartie d’exonérations fiscales. Elles peuvent
acquérir des trésors nationaux pour leur compte (CGI, art. 238 bis 0 AB), ou des ccuvres originales d’artistes
vivants sous réserve qu’elles restent exposées au public pendant une certaine période (CGI, art. 238 bis AB,
al. 1°), voire des instruments de musique sous réserve de les mettre a la disposition d’artistes interprétes (CGI,
art. 238 bis AB, al. 4). Sur ces questions, V. M. KoTtzarikiaN, « La loi du ler aott 2003 : vrai mécénat ou faux
parrainage ? », Légicom 2006, n°2, p.51 et s. Adde C. CoLoMBET, « Mécénat et propriété littéraire et
artistique », in Mélanges dédiés a Dominique Houlleaux, Paris : Litec, 1990, p. 61 et s. Sur le mécénat de
compétence, V. F. Jourpian-THOMAS, « Expression de solidarités différentes : fonds de dotation, mécénat en
compétence », JCP N 2010, 1388. Les autres formes de parrainage tels que les préts a usage ou autres mises a
disposition de biens ou de personnes ne sont pas susceptibles de revétir la qualification de libéralité, tout au
plus pourront-elles étre qualifiées d’actes a titre gratuit et donc de contrats de services gratuits.
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2. La réfutation des obstacles a la qualification de libéralité

146. Qualification du parrainage. Peu d’auteurs se sont intéressés a la qualification du
contrat de parrainage®*. La majorité des ouvrages se bornent a le distinguer du mécénat. A la
différence du mécénat, dans le parrainage il serait tenu compte de I’intérét direct de
I’exploitation, c’est-a-dire qu’il aboutirait a des retombées économiques. Par ailleurs, un
certain nombre d’obligations peuvent étre stipulées et s’imposer au parrainé au rang
desquelles une obligation de promouvoir I’image du parrain. Le parrainage reposerait sur un
contrat synallagmatique a titre onéreux’”. Certains auteurs y voient un simple contrat
d’entreprise’®, d’autres, un contrat innomé se rapprochant du contrat d’entreprise réciproque,
du prét a usage et de la donation avec charge’’. Quant a la jurisprudence, elle n’a eu a se
prononcer que sur des parrainages sportifs. Dans un arrét du 9 mai 1966, la Cour de cassation
a retenu que le prét en vertu duquel un garage mettait a disposition d’un sportif une voiture a
des fins publicitaires ne pouvait relever du prét a usage puisque les deux parties retiraient un
avantage’®. Plus récemment, la Cour d’appel de Versailles a décidé qu’un contrat de
parrainage, conclu avec une équipe cycliste, pouvait comporter une clause de restitution du
matériel dans la mesure ou I’article 944 du Code civil, sur I’irrévocabilité des donations,
n’était pas applicable au contrat de parrainage. Selon la Cour, le contrat s’identifiait a une
convention synallagmatique dépourvue d’intention libérale et comportait des obligations
réciproques a la charge des deux parties’”. Ces deux décisions s’opposent a ce que le

parrainage soit qualifi¢ d’acte a titre gratuit.

Pourtant, une solution contraire peut étre défendue : le caractére onéreux du parrainage ne
résulte ni de la recherche de retombées économiques (a), ni de 1’obligation de promouvoir

I’image (b).

9¥Pour une étude consacrée aux liens entre le mécénat et le parrainage, V. V. Gueps, Essai sur le régime
Juridique des fondations, thése de doctorat, Paris : Université de Paris 11, 1999, n* 93 et s., p. 74 et s.

955V, F. CoLLART-DuUTILLEUL et Ph. DELEBECQUE, Contrats civils et commerciaux, 10° éd., Paris : Dalloz, 2015,
coll. « Précis. Droit privé », n° 800, p. 764 et s.

936V, ibidem. Adde A.BENaBENT, Droit des contrats spéciaux civils et commerciaux, 11° éd., Paris : LGDJ-
Lextenso éd., 2015, coll. « Domat. Droit privé », n° 412, p. 317. Comp. F. Buy, J.-M. Marmayou, D. PoraccHIA,
et al., Droit du sport, 4° éd., Paris : LIDG-Lextenso éd., 2015, coll. « Manuel »., n° 1333, p. 669 (en faveur
d’une qualification variable). Pour autant, un auteur a montré que le contrat d’entreprise était un contrat d’un
genre particulier dont il n’existerait que deux types : ceux ayant pour finalité la fourniture d’un service et ceux
ayant pour finalité le transfert d’un bien (V. P. Puic, La qualification du contrat d’entreprise, préf. B. TEYssIE,
Paris : Ed. Panthéon-Assas, 2002, coll. « Droit privé », n° 11, p. 29 et s.). Selon lui, en matiére de transfert de
bien, le contrat d’entreprise regroupe les seuls contrats ayant pour objet la réalisation d’un ouvrage, il s’agirait
d’une opération de progression vers une ceuvre unique (a la différence de la vente de chose future prise comme
une opération d’anticipation), V. ibid, n°®455, p.725. A suivre cette thése, la qualification de contrat
d’entreprise n’est pas apte a qualifier le contrat de parrainage emportant transfert, voire abandon d’un droit
réel.

%7V, Ph. MaLAURIE, L. AyNgs et P.-Y. GAUTIER, op. cit.,, n°715, p.419. Comp. C. Laprovape-DEscHaMmPS,
art. précité.

2%8Civ. 1", 9 mai 1966, Bull. civ. 1, n° 272.

9CA Versailles, 11 octobre 2007, n° 06/07249 ; Cah. dr. sport 2008, n° 11, p. 192, note F. Buy.
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a. La recherche de retombées économiques

147. La comparaison avec le mécénat des sociétés commerciales. La cl¢ de distinction
entre le parrainage et le mécénat résulterait des définitions qu’en donne 1’arrété ministériel.
Alors que le premier est mis en ceuvre en vue de réaliser un bénéfice direct, dans le second il
n’existerait aucune contrepartie. Tenant les termes de « contrepartie » et de « bénéfice »
comme synonyme’’, il est soutenu que le critére discriminant entre ces deux opérations
reposerait sur la recherche de retombées économiques, propre a 1’opération de parrainage®®'.

Une telle interprétation est discutable.

Il est évident que I’opération de mécénat, initiée par une société commerciale, poursuit une
méme finalité’®>. Le mécénat permet a la personne, qui I’initie, de développer son image de

3 et de promouvoir son nom®*; il est un outil de communication®®. Ainsi, de

marque’®
véritables audits sont réalisés comme pour les opérations de parrainage’. Sans cette
perspective, la convention de mécénat ne pourrait prétendre respecter 1’intérét social de la

société’’. Le mécénat comme le parrainage sont des opérations intéressées’” ; le parrain

%°T1 n’est pas certain qu’il faille combiner ces deux définitions pour aboutir a un critére clivant. La définition
du parrainage se place du c6té du but de ’acte sans préjuger de la finalité du mécénat.

%1V, Ph. Baux, art. précité ; Ph.-H. DuTheiL et S. Coucroux, « Face au mécénat d’entreprise, le parrainage a-t-il
encore de 1’avenir ? », Revue Banque 2006, n° 682, HS, p. 19 et s.; M. Korzarikian, art. précité ; F. Buy,
J.-M. Marmayou, D. PoraccHIa, et al., op. cit., n° 1331, p. 669.

92Au point que le mécénat a pu étre qualifié de « faux parrainage » (V. M. KOoTzARIKIAN, art. précité). Plus
largement sur 1’intérét du mécénat d’entreprise, V. N. Raimon, « Stratégies d’entreprise autour des fondations »,
Actes prat. et strat. patr. 2009, n° 2, p. 38 et s.

99V, X. DELSOL, Mécénat et parrainage : guide juridique et fiscal, 3¢ éd., 2003, Lyon, Juris éd. ; Paris, AGEC,
2003, coll. « Référence », p. 25 et 26. Adde M. KoTzARIKIAN, art précité, qui met en exergue que la création de
distinction récompensant les meilleurs méceénes par le décret du 7 septembre 2005 portant création des
distinctions de mécene et de donateur du ministere de la Culture ne fait que développer ce sentiment.
Adde C. LaroyAaDE-DEScHAMPS, art. précité. Sur la notion d’image de marque, en faveur de la reconnaissance
d’un bien incorporel, V. H. Macciont, « L’image de marque : émergence d’un concept juridique ? », JCP 1996,
13934,

%4Le mécénat des sociétés commerciales participe aussi a des considérations publicitaires (V. J.-L. MESTRE,
« Les fondations dans I’histoire », in C. DeEBBascH (dir.), Les fondations, un mécénat pour notre temps ?, Paris,
Economica ; Aix-Marseille, Presses universitaires, 1987, coll. « Science et droit administratif », p. 11 et s.,
spéc. p. 25).

9%5Le législateur en a parfaitement conscience. Ainsi, le rapporteur au Sénat sur la loi n° 90-559 du 4 juillet
1990 défend «la reconnaissance du mécénat comme stratégie de communication de 1’entreprise »
(V. Rapp. Sénat 1989-1999, n° 213, p. 9. Adde Rapp. AN 1989-1990, n° 1368, p. 11).

%6Sur la nécessité de tels audits, V. A. HoLLEaUX, « Fondations et mécénat », in C. DesBascu (dir.), Les
fondations, un mécénat pour notre temps ?, Paris, Economica ; Aix-Marseille, Presses universitaires, 1987,
coll. « Science et droit administratif », p. 48 et s., spéc. p. 57. L’ancien conseiller d’Etat insiste, par ailleurs, sur
la nécessité d’une véritable communication autour du mécénat d’entreprise.

%7Sur ces questions, V. infra, n°326. Adde Rapp. AN 1989-1990, n° 1368, p. 36, dans lequel le rapporteur
s’interroge. Aprés avoir rappelé que le mécénat ne saurait étre entiérement désintéressé, sauf a constituer un
abus de biens sociaux, il craint une interprétation stricte de 1’article 238 bis du Code général des imp0ts.
9%8Conscients de cet état des choses, il a été soutenu que le mécéne n’aspirerait qu’a un retour symbolique. Ce
dernier devrait étre hors de proportion avec le soutien accordé alors qu’il devrait étre proportionnel pour les
dépenses de parrainage. Il a ¢té proposé de retenir un rapport d’un a quatre entre le montant du don et ce que
I’entreprise retire en termes d’image et de communication (V. P. DauBas et S. Bicot de La Touanng, Collecte
de fonds et philanthropie : droit et fiscalité, Lyon : Juris éd., 2009, coll. « Le Juri’Guide », n° 10.13, p. 298).
Ces auteurs se fondent sur la documentation fiscale insistant sur la nécessité d’une « disproportion marquée »
entre le montant du soutien et la « valorisation de la « prestation » rendue » (V. BOI-BIC-RICI-20-30-10-20-
2012091, n° 110). Pour la reprise d’un tel rapport, V. P-H. DuTHEIL et S. CoucHoux, art. précité ; L. JaiLLAls,
« Entreprise : votre générosité est-clle fiscalement déductible ? », Option finance 2004, n° 804, p. 32 ets. ;
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comme le mécéne poursuivent la réalisation d’un intérét matériel. Le 1égislateur en a toujours
eu parfaitement conscience’®’. La porosité de la frontiére entre ces deux institutions a toujours
été décriée dans 1’enceinte du Parlement”’, au point que les parlementaires confondent bien

souvent les deux mécanismes”’'.

Loin de constituer une contrepartie, la recherche de
retombées économiques constitue les mobiles juridiques de 1’acte’”>. En matiére de libéralités
a caractére collectif, si le bienfaiteur peut poursuivre un intérét moral®”, a ’instar de I’apport,

il peut également chercher a réaliser un intérét matériel’*.

148. La recherche de retombées économiques insusceptible de constituer wune
contrepartie. Le mécénat et le parrainage étant deux opérations intéressées, il pourrait étre
tentant de requalifier le premier en acte a titre onéreux, plutdét que de convertir le second en
acte a titre gratuit. Pourtant, une telle démarche ne saurait aboutir : la recherche de retombées
économiques ne constitue pas une contrepartie. D’abord, I’existence méme de retombées
¢économiques n’est pas certaine. L’opération peut manquer son effet et n’aboutir a aucune
retombée’”. La qualification de ces opérations ne saurait varier au gré des circonstances.
Surtout, la notion de contrepartie réciproque, critere de disqualification du titre onéreux et du
titre gratuit, repose sur une équivalence des sacrifices®’® : chacune des parties au contrat doit

concéder un sacrifice a I’autre. Or, les bénéfices, méme a les admettre, ne résultent pas d’un

sacrifice du parrainé. Ils ne constituent donc pas une contrepartie.

F. PErRrOTIN, « Parrainage ou mécénat : une délicate distinction a opérer », LP4 2012, n° 204, p. 3 cts. Par
ailleurs, il a également été prétendu qu’en matiére de parrainage la recherche de retombées économiques est
rapide, immédiate et supposée concomitante avec la manifestation soutenue tandis que du c6té du mécénat cette
recherche est plus lente, elle opére a moyen ou long terme. De telles propositions doivent étre écartées. La
différence entre le mécénat et le parrainage serait davantage de degré que de nature. Dans le méme sens,
V. Rapp. AN 1989-1990, n° 1368, p. 36.

%Deés 1987, un sénateur souligne la porosité de la frontiére entre les deux institutions en estimant que « le
mécénat n’est pas une activité désintéressée puisqu’il est un élément de la stratégie de communication ; il se
trouve des lors aux confins des relations publiques et du parrainage » (V. JO Sénat CR 1987, n° 29, p. 1293).
9A 1’occasion des discussions autour de la loi relative aux fondations d’entreprise, un parlementaire reléve
avec force I’hypocrisie régnant autour de cette distinction en dénongant la porosité de cette frontiére
(V. JO Sénat CR 1990, n° 15, p. 586). Une députée reléve également « le caractére artificiel, dans la réalité, de
la distinction entre mécénat stricto sensu et parrainage culturel » (V. JO AN CR 1990, n° 31, p. 1689).

"La lecture des débats montre méme une certaine confusion de ces institutions. Alors qu’un sénateur
s’inqui¢te de la marge de manceuvre laissée aux associations en cas de mécénat d’entreprise, il redoute une
perte de la maitrise de leurs actions « si le soutien financier apporté par la voie du mécénat n’a pas fait 1’objet
d’un accord de parrainage diment négocié » (V. JO Sénat CR 1987, n° 29, p. 1296). Un second fait référence a
la liberté des donateurs en matic¢re de parrainage (V. JO Sénat CR 1987, n° 30, p. 1344). Le parrainage ne serait
qu'un « mécénat avec contrepartic » dans une logique d’exploitation, par opposition au mécénat
philanthropique (V. Rapp. Sénat 1986-1987, n° 231, p. 88).

"2V, supra, n° 34.

9BV, supra, n® 134.

V. infra, n® 181. et s.

5Un auteur a justement relevé que 1’opération de parrainage pouvait étre infructueuse auquel cas on décelait
mal D’existence d’une contrepartie justifiant I’onérosité de 1’acte (V. D. GuiveL, « La gratuité intéressée :
oxymore d’avenir ? », in Mélanges en [’honneur du professeur Gilles Goubeaux, Paris : Dalloz : LGDIJ-
Lextenso éd., 2009, p. 229 et s., n° 46).

7%V, supra, n® 31.
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Les obligations pouvant peser sur le parrainé ne peuvent davantage constituer des

contreparties réelles et réciproques.

b. L’obligation de promouvoir I'image

149. L’obligation non réciproque de promotion de I’image du parrain. Certains auteurs
se sont intéressés a la convention de parrainage, a ses différentes obligations et a ses clauses
essentielles””’. Etudiées en matiére de sponsoring sportif, ces différentes obligations peuvent
étre plus largement étendues a I’ensemble des conventions de parrainage. Aussi, ces auteurs
estiment-ils que pése sur le parrain une obligation de verser au parrainé « une rémunération »
en numéraire ou en nature en contrepartie d’un certain nombre d’obligations réciproques.
L’obligation principale incombant au parrainé est de promouvoir [ 'image, la marque ou encore
les signes distinctifs du parrain®®. 11 s’agit d’une obligation de faire. Le plus souvent, I’objet
de cette obligation est précisé par la convention et emporte des prescriptions précises en
matiere d’affichage du nom ou de la marque de manicre lisible. Parfois, d’autres obligations
secondaires, de ne pas faire, sont stipulées, notamment des obligations d’exclusivité et de

loyauté®”. Elles ne sont que 1’accessoire de 1’obligation principale.

Les mémes obligations pesent sur le bénéficiaire d’une opération de mécénat. Au plan
pratique, aucune différence n’est perceptible entre ces deux catégories d’opérations’®®. Sauf a
admettre que la promotion de I’image soit également une contrepartie dans le mécénat, elle ne

saurait I’étre davantage dans le sponsoring.

Ensuite, la définition méme du parrainage démontre qu’il est par essence un contrat
déséquilibre ; il est un contrat finalisé. Le déséquilibre des prestations participe de sa
définition. Le soutien du parrain est motivé par « I’intérét direct de 1’exploitation », c’est-a-
dire par les retombées économiques a venir, réelles ou supposées. En d’autres termes, si le

parrain s’engage c’est en considération de ces retombées et non pas de 1’obligation du

977V. F. MONNERVILLE, « Le parrainage sportif: aspects contractuels », Légicom 2000, n°3, p.75 et s.;
J.-M. Marmayou, « Approche rédactionnelle des contrats de parrainage sportif », Cah. dr. sport 2008, n° 13,
p. 31 et s. ; N. Bourzart, « Les clauses essentielles du contrat de sponsoring », RJES 2010, p. 32 et s.

*8Sur celle-ci, V. V. GuEepy, op. cit., n° 99, p. 78.

9 Aux termes de cette derniére, le parrainé ne doit pas avoir un comportement tel qu’il nuirait a I’image de
marque.

%La méme place est généralement attribuée a ’image du mécéne et du parrain, leur taille est similaire, la
mention de leur participation identique. Seules les mentions « avec le parrainage de [...] » ou alors la société X
« mécene » de I’opération permettent en pratique de faire une différence. Il est remarquable que pour certains
événements, mécénes et parrains soient mis sur un pied d’égalité. Il est discutable que les retombées
économiques puissent &tre plus importantes pour les uns que pour les autres.
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parrainé. La recherche de retombées économiques constitue le motif déterminant du
partenaire, elle cause son sacrifice. A aucun moment, il ne voit, dans les obligations pesant
sur le parrainé, une contrepartie subjective a son propre sacrifice. Ainsi, la promotion de cette
image, bien que constituant indéniablement une obligation synallagmatique, ne saurait étre

vue comme équivalente®®’.

150. Conclusion sur la qualification de parrainage culturel. De ces développements, il
résulte que le mécénat d’entreprise et le parrainage culturel sont deux institutions fort proches
au point qu’il convient de leur reconnaitre la méme qualification. Chaque fois, la société
commerciale souhaite obtenir des retombées économiques ; chaque fois, le groupement
bénéficiaire est tenu de promouvoir I’image du partenaire. Pour autant, le titre gratuit est
compatible avec ces opérations. Du c6té de I’¢lément matériel, ’absence de contrepartie
réciproque est acquise. Simplement, 1’opération est affectée d’une charge. Quant a I’intention
libérale, elle ne s’oppose pas a ce que le disposant poursuive un intérét matériel***. Soucieux
de développer son image et ses activités ¢économiques, le partenaire consent sciemment et
volontairement un sacrifice sans recevoir de contrepartie équivalente. Le parrainage peut donc
étre requalifié en libéralité. En réalité, si les deux opérations sont distinctes, c’est seulement

au regard de I’affectation qui en résulte®®’.

Au rang des libéralités originales, il convient de s’attarder enfin sur les subventions.

D. Les subventions

o~
pA
o~

151. Les subventions publiques. La notion de subvention n’est pas nouvelle, elle a

o

rencontrée lors de 1’étude de I’admission des libéralités en droit public. A ce stade, il a ét
constaté que le vocabulaire juridique définissait la subvention comme « une aide financiére

sans contrepartie » généralement allouée par les pouvoirs publics®,

Les subventions publiques sont donc celles réalisées par une personne morale de droit public

au profit d’un groupement poursuivant des intéréts collectifs. Elles sont par nature aléatoires,

*!La considération de la promotion de I’image n’est pas pour autant sans importance. Elle contribue dans le
choix du parrainé et dans le choix de l’opération soutenue. A cet égard, le contrat de parrainage est
nécessairement un contrat intuitu personc.

982V, supra, n° 35.

93V, infra, n° 178.

%4V, G. Cornu (dir.), Vocabulaire juridique, 10° éd., Paris : PUF, 2014, coll. « Quadrige », v° Subvention.
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irréguliéres, discrétionnaires et précaires®™. Il a été montré que ces subventions sont une
manifestation importante de 1’admission des libéralités publiques®®. Il n’est plus question a ce
stade de revenir sur cette qualification. Faute de contrepartie, la subvention trouve
nécessairement sa place au sein d’une étude consacrée aux libéralités a caractére collectif et
ce d’autant plus qu’elle constitue un mode traditionnel de financement des organismes

défendant les intéréts collectifs®®’.

152. Les subventions d’employeur au comité d’entreprise. Si les auteurs des subventions
sont principalement des personnes publiques, il peut également s’agir de personnes privées.
Les subventions de I’employeur au comité d’entreprise illustrent cette possibilité. Leur
singularité mérite une attention toute particuliere, encore que 1’hypotheése dans laquelle ces
subventions reposent sur la volonté de I’employeur est en réalité rare. « Vrai laboratoire pour
les sources du droit civil »**, le droit du travail offre une nouvelle fois I’opportunité de

989

nourrir une réflexion civiliste”™. A cet égard, I’étude de la nature de la subvention de

I’employeur au comité d’entreprise est particulierement intéressante.

Afin que le comité d’entreprise puisse réaliser ses missions, la loi veille a ce qu’il soit doté de

990

moyens suffisants™”. Ainsi, elle impose a I’employeur de participer a son financement en

créant deux catégories de subventions : d’abord, I’employeur doit verser au comité

t991

d’entreprise une subvention dite de fonctionnement’™' ; ensuite, I’employeur est tenu de

contribuer au « financement des institutions sociales du comité d’entreprise »**%. La loi

V. G. Jize, Les principes généraux du droit administratif, t. 2, La notion de service public, les individus au
service public, le statut des agents publics, 3° éd., Paris : M. Giard, 1930, rééd., Paris : Dalloz, 2004, p. 49 ;
R. HErTZOG, « Linéament d’une théorie des subventions », RF fin. publ. 1988, n° 23, p. 5 et s., spéc. p. 27.

B8OV, supra, n® 48. et s.

%7Elles représentaient 24,7 % des ressources des associations (en 2011) et 11 % de celles des fondations (sur la
période 2001-2010) (V. TcHERNONOG, Le paysage associatif francais, mesures et évolutions : économie,
sociologie, 2° éd., préf. V. FourNEYRON, postf. H. SiBiLLE, Paris, Dalloz ; Lyon, Juris éd., 2013, coll. « Hors
série », p. 162 ; O. de LaurENs, Les fonds et fondations en France de 2001 a 2010, étude mai 2011, p. 36). A ce
stade, il faut distinguer la subvention publique, du prix de journée, ou prix journalier ou encore dotation
globale (V. supra, note n° 236, n° 50.), qui représente également une part importante des ressources de ces
organismes (42 % pour fondations et 22 % pour les associations). Adde J.-M. PonTIER, « Relations financiéres
pouvoirs publics-associations », JCP 4 2010, act. 88).

88V, N. MoLrEssis, « La nature des recommandations patronales », RTD civ. 2000, p. 200 et s.

99V, P.-Y. GAUTIER, « Les interactions du droit du civil et du droit du travail », in B. Teyssit (dir.), Les sources

du droit du travail, Paris : PUF, 1998, p. 129 et s., n° 145.

90A cet égard, ’employeur est notamment tenu de mettre a sa disposition un local et le matériel nécessaire a
son fonctionnement (C. trav., art. L. 2325-12).

PIC. trav., art. L. 2325-43. Cette subvention est versée annuellement et doit étre d’un montant équivalent a
0,2 % de la masse salariale brute. Sur son calcul, V. M. Conen et L. MiLET, Le droit des comités d’entreprise et
des comités de groupe, 11° éd., Paris : LGDJ-Lexenso éd., 2014, n® 778 et s., p. 454 et s.

92C. trav., art. L. 2323-86. La contribution de I’employeur ne peut pas « étre inférieure au total le plus élevé
des sommes affectées aux dépenses sociales de |’entreprise atteintes au cours des trois dernicéres années
précédant la prise en charge des activités sociales et culturelles par le comité d’entreprise » étant entendu que le
texte fixe une deuxiéme limite tenant compte du montant global des salaires. Sur ces calculs, V. M. CoHEN et
L. MiLET, op. cit., n° 1730 et s., p. 915 et s. ; E. BLEpNiaK et E. CHRETIENNOT, Comité d’entreprise : élections,
fonctionnement, protection, prérogatives économiques et sociales, 15e ¢éd., Paris: Dalloz, 2007,
coll. « Encyclopédie Delmas », n®® 923 et s, p. 208 et s. En d’autres termes, aucun montant n’est imposé par la
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confere, en effet, au comité d’entreprise des attributions générales en matiére sociale et

culturelle®®?

. Cette seconde subvention a donc pour objet d’aider le groupement a réaliser son
ceuvre. Ces deux obligations sont d’ailleurs cumulatives®*. Dans la mesure ou la loi se borne
a fixer des seuils légaux, il n’est pas rare que la négociation collective conduise a un
relévement de ces derniers®”. En dehors de cette hypothése, I’employeur peut également
s’engager a verser des subventions au comité d’entreprise au-dela des seuils légaux ou
conventionnels. En général, il préfére augmenter les subventions culturelles et sociales plutot
que celles de fonctionnement®®. Les subventions vont alors trouver leur source dans la

997

volonté unilatérale de ’employeur”™’. Comme toujours, la jurisprudence n’est pas encore fixée

998

sur la nature de cette déclaration de volonté™® : elle oscille entre 1’usage d’entreprise et

I’engagement unilatéral de volonté””.

La question de la nature des subventions d’employeur n’a jamais vraiment été posée. De
prime abord, la qualification de libéralit¢ en matiére de subventions patronales peut
surprendre. On voit mal comment I’employeur pourrait étre gouverné par une quelconque
intention libérale au profit des organes de représentation du personnel. Soucieux d’apaiser le
climat social, souhaitant développer 1’image de marque de la société, ou participant d’une
politique d’embauche, ’employeur peut désirer participer au financement des comités
d’entreprise. Ce faisant, il poursuit la réalisation d’un intérét moral '°’. Pour autant, il consent
sciemment et volontairement a un sacrifice sans recevoir de contrepartie réciproque ; il réalise
alors une libéralité. Reposant sur un engagement unilatéral de volonté, la subvention au

comité d’entreprise constitue une donation indirecte'*".

loi qui se borne a imposer un minimum 1égal. Celui-ci est défini a partir de la pratique antérieure, au point que
des auteurs estiment qu’il n’existerait donc aucun minimum légal général.V. M. Conen et L. MILET, op. cit.,
n° 1718, p. 912

93C. trav., art. L. 2323-83.

94C, trav., art. L. 2325-43.

9 La loi encourage celle-ci. L’article L. 2261-22, II, 2° du Code du travail conditionne 1’extension des
conventions collectives de branche conclues au niveau national a la présence de dispositions sur le financement
des activités culturelles et sociales du comité d’entreprise.

9Pour une illustration un peu particuliére de subvention de fonctionnement supérieure au seuil 1égal, V. CE,
14 octobre 1996, n° 148093 (employeur — caisse primaire d’assurance maladie).

TA propos des subventions culturelles et sociales, V. B. Teyssit, Droit du travail, relations collectives, 9° éd.,
Paris : LexisNexis, 2014, coll. « Manuels », n° 431, p. 243.

98V, supra, n° 60.

9La Cour de cassation continue a préférer se fonder sur I’existence d’un usage en matiére de subventions
d’employeurs. La Haute juridiction a pu, en effet, affirmer que « ’employeur était tenu de contribuer aux
activités sociales et culturelles du comité d’entreprise et que sa contribution [pouvait &tre] supéricure au
minimum auquel il était tenu, soit en vertu de la loi, soit en vertu d’une convention collective ou d’un usage »
(V. Soc., 10 juillet 2001, n° 99-19.588, Bull. civ. V, n°259: Dr. soc. 2001, p. 1014, note M. ConEen). Cette
solution est constante (V. Soc., 29 octobre 2002, n° 00-16.851, Inédit; Soc., 13 mai 2009, n° 08-12.514,
Bull. civ. V, n° 132 ; JCP S 2009, 1378, note J.-Y. KerBouc’H), a la différence des cours d’appel qui ont
davantage recours a I’engagement unilatéral de I’employeur (V. CA Riom, 20 mai 2008, RG n° 07/00836 ;
CA Paris, 13 décembre 2007, RG n° 06/12040 ; CA Paris, 16 octobre 2008, RG n° 07/05992 ; CA Versailles,
24 mai 2007, RG n° 06/03405 ; CA Versailles, 24 juin 2010, RG n° 09/01954).

1000Qyr la compatibilité des notions d’intérét et de libéralité, V. supra, n° 35.

1001V supra, n° 67.
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Si la qualification de libéralité est refusée, a tort, a de nombreuses opérations profitant aux
personnes morales, a 1’'inverse elle est reconnue de maniére tout aussi contestable a des

mécanismes qui n’en sont pas.

§2. Les fausses libéralités

Parmi les opérations bénéficiant aux groupements défendant des intéréts collectifs, certaines
sont qualifiées a tort de libéralité que ce soit par le législateur qui vise expressément « les
dons des établissements d’utilité publique » a I’article 6 de la loi du 1 juillet 1901 ou par la
pratique qui applique aux dévolutions du boni de liquidation d’un groupement dissous les
mémes regles que pour les libéralités. Aucun de ces deux mécanismes ne réalise, pourtant, une
libéralité.

Ne constituent des libéralités ni les dons des établissements d’utilité publique (A) ni la

dévolution de I’actif net d’un groupement dissous (B).

A. Les dons des établissements d’utilité publique

153. Un don « intermédié ». Au rang des ressources des associations, 1’article 6 de la loi du
1° juillet 1901 prévoit, au c6té des dons manuels et des subventions publiques, les « dons
d’établissements d’utilité publique ». De prime abord, il est logique de croire que ce texte
tend & admettre que certaines personnes morales de droit privé, afin de réaliser leurs ceuvres,
puissent consentir des libéralités a des associations simplement déclarées. Ce faisant, la

personne morale de droit privé serait placée dans la méme situation qu’une personne publique

1002 7 1003

réalisant une subvention'™-. Il n’en est rien. Introduite par le législateur en 198 , cette

disposition a simplement pour objet de consacrer la pratique, notamment celle de la Fondation
de France, consistant a « affecter » aux associations qui leur sont « affiliées » les sommes
1004

regues de leurs propres donateurs sans formalités ni contrainte quant a 1’affectation du don

Les hypotheses sont connues. Elles sont de deux types.

1002V supra, n® 48. et s.
10037, 1n° 87-571 du 23 juillet 1987, art. 11.
1004y JO AN CR 1987, n° 45, p. 3041.
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D’une part, elle renvoie au mécanisme dit des comptes d’association. Initié¢ par la pratique, le
procédé a également été implicitement consacré par la loi de 1987'°%. 11 vise la situation dans
laquelle un établissement d’utilité publique est autorisé, par décret en Conseil d’Etat, a
recevoir pour le compte d’autres organismes, qu’il aura précédemment agréés'®, des

libéralités. L’utilit¢é du mécanisme est principalement fiscale'*"’

. Le compte d’association
permet alors a 1’organisme agréé de recevoir « des versements par [’intermédiaire »'°** d’un

¢tablissement d’utilité publique.

Ensuite, 1’hypothése concerne également la technique dite de [’affiliation. Elle permet de
gratifier une association simplement déclarée en faisant intervenir 1’association a laquelle elle
est affiliée. Cette dernicre va étre désignée comme bénéficiaire de la libéralité a charge pour
elle de la retransmettre a 1’association incapable de la recevoir directement. La Haute
juridiction refuse de voir dans I’opération une quelconque interposition de personne '*”. Selon
un auteur, un rapport quasi filial entre les deux personnes morales justifierait une telle
solution''°. En d’autres termes, le groupement « profite de la personnalité générale du groupe

1011

dont il dépend »'*"'. Comme en matiere de compte d’association, cette affiliation résulte d’un

agrément privé du conseil d’administration de la fédération d’association en vue d’accepter

I’association simplement déclarée comme membre de celle-ci'®'2.

Dans ces deux hypothéses, 1’établissement d’utilité publique ne consent aucun don, mais il
agit en qualité de simple intermédiaire. Il est tenu de réaliser ce dernier. En aucun cas,
’établissement n’est animé d’une intention libérale. Le versement résulte d’une obligation lui

incombant. L’organisme de second rang est gratifi¢ non pas par ’intermédiaire, mais par le

1005], n° 87-571 du 23 juillet 1987, art 5-1I. Par cette disposition, le législateur a simplement consacré la
pratique, dite des « comptes d’associations et de fondations » visant a développer des « pdles de mécénat » a
partir d’associations ou de fondations dites « relais », initiée par la Fondation de France (V. Rapp. Sénat 1986-
1987, n° 231, p. 83).

1006y, Statuts-types, mis a jour le 15 septembre 2009, pour les associations reconnues d’utilité publique qui
sollicitent I’application de I’article 5 de la loi n°® 87-571 du 23 juillet 1987 modifi¢e sur le développement du
mécénat (Brochure « Association, régime général », JO n° 1068), art. 9.

17V infra, n° 190.

1008T, nn° 87-571 du 23 juillet 1987, art 5-II. Nous soulignons.

00V Civ. 1™, 15mai 2008, n°07-14.930, Inédit; Civ. 1%, 16 septembre 2010, n° 09-68.221, Inédit ;
Dr. famille 2010, comm. 542, note B. BEIGNIER ; AJ Famille 2010, p. 542, note C. VERNIERES ; Civ. 1™, 23 mars
2011, n° 09-70.186, Inédit; RLDC 2011, n° 82, p. 61, obs.J. GaLLois ; Sur I’absence de fraude a la loi,
V. B. BEIGNIER, note ss Civ. 1, 16 septembre 2010, Dr. famille 2010, comm. 542. Et sur 1’absence de
simulation, V. C. VERNIERES, note ss Civ. 1™, 16 septembre 2010, 4J Famille 2010, p. 542 et s.

1019y A, PoNnsarD, « Sur quelques difficultés relatives a I’interprétation des testaments : le role du juge dans la
détermination du légataire ou du bénéficiaire de la charge », JCP 1957, 1 1385, n° 46.

1011y, R. SAVATIER, obs. ss Req., 30 octobre 1934, RTD civ. 1935, p. 186 et s.

1012y, Statuts-types, Associations revétant la forme de fédérations d’associations sollicitant la reconnaissance
d’utilité publique, mis a jour le 15 septembre 2009, art. 3. En principe, le Conseil d’Etat refuse qu’une
association membre d’une fédération reconnue d’utilit¢é publique puisse également bénéficier d’une telle
reconnaissance, sauf exceptions (V. CE, Etudes et documents : rapport public 1999, Paris : la Documentation
francaise, 2000, coll. « ECDE », n° 50, p. 79).
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disposant. L’établissement d’utilité publique ne réalise aucune libéralité. En réalité, il y a tout

lieu de découvrir dans ces opérations de véritables fiducies aux fins de libéralité'*".

De la méme maniére, la dévolution de 1’actif net repose sur une obligation, non pas

conventionnelle cette fois, mais légale ou réglementaire.

B. La dévolution de I’actif net du groupement dissous

154. Difficultés. L’attribution du boni de liquidation consécutif a la dissolution d’un
groupement a but non lucratif ne réalise pas davantage une libéralité. Bien souvent la
liquidation de la personne morale aboutit a la dévolution de [’actif net a un second
groupement de méme nature poursuivant des objectifs similaires. Un tel transfert est imposé

1015

par la loi pour certains organismes : fondations d’entreprise'®'*, fondations partenariales'®" et

fonds de dotation'’'®. Dans les autres cas, le transfert est imposé par les statuts-types
approuvés par le Conseil d’Etat : fondations et associations reconnues d’utilité publique'®"’, et
1018 1019

par analogie les fondations de coopération scientifique et les fondations hospitalieres

qui sont soumises au régime des fondations reconnues d’utilité publique.

La question de la nature de ces transferts mérite d’étre soulevée car en pratique ils sont bien

souvent regardés comme de véritables libéralités'*. En ce sens, les praticiens s’appuient sur

BV infra, n° 219.

10147, n° 87-571 du 23 juillet 1987, art. 19-2: «en cas de dissolution d’une fondation d’entreprise, les
ressources non employées et la dotation [...], sont attribuées par le liquidateur a un ou plusieurs établissements
publics ou reconnus d’utilite publique dont [’activité est analogue a celle de la fondation d’entreprise
dissoute » (Nous soulignons).

1015C, ¢duc., art. L. 719-13 : « en cas de dissolution de la fondation partenariale, les ressources non employées
et la dotation, si celle-ci a été constituée et n’a pas fait I’objet de I’affectation prévue a 1’article 19-6 de la loi
n° 87-571 du 23 juillet 1987 précitée, sont attribuées par le liquidateur a [’une ou a plusieurs de la ou des
fondations universitaires ou partenariales créées par 1’établissement. Dans le cas ou 1’établissement ne dispose
d’aucune fondation autre que celle en voie de dissolution, les ressources non employées et la dotation lui sont
directement attribuées » (Nous soulignons).

1016], 1n° 2008-776 du 4 aofit 2008, art. 140, VII : « a I’issue de la liquidation du fonds, I’ensemble de son actif
net est transféré a un autre fonds de dotation ou a une fondation reconnue d’utilité publique » (Nous
soulignons). ,

917En matiére de fondation reconnue d’utilité publique, les statuts-types adoptés par le Conseil d’Etat dans son
avis du 13 mars 2012 (V. Annexe 3) précisent a ’article 14 que « le conseil d’administration_attribue I’actif net
a un ou plusieurs établissements poursuivant une finalité analogue, publics, reconnus d’utilité publique ou
visés au dernier alinéa de I’article 6 de la loi du 1¢juillet 1901, ou a une collectivité territoriale dans les
compétences de laquelle entre 1’objet de la fondation » (Nous soulignons). Quant aux associations reconnues
d’utilité publique, la regle est posée a I’article 19 des statuts-types en des termes similaires (V. Annexe 2). Il
précise que 1’assemblée générale « attribue 1’actif net a un ou plusieurs établissements analogues, publics, ou
reconnus d’utilité publique, ou a des établissements visés a l’article 6, alinéa 5, de la loi du 1 juillet 1901
modifiée ».

W0I8C rech., art. L. 344-11, al. 2.

19C. santé publ., art. L. 6141-7-3, al. 4.

1020A cet égard, la Fondation de France soumet ’acceptation de ces transferts aux régles des libéralités qui lui
sont adressées.
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une disposition du Code général des impdts demeurée inchangée depuis 1979. Celle-ci
s’intéresse aux exonérations fiscales attachées aux transmissions réalisées par des organismes
poursuivant une ceuvre d’intérét public au profit des organismes d’utilité publique. L’article
1039 dudit Code énonce que ces transmissions, si elles sont consenties dans un but d’intérét
général ou de bonne administration, ne donnent lieu a aucune imposition. Le texte précise que
la forme de la transmission est indifférente de sorte qu’il serait possible d’y rattacher la
dévolution de 1’actif net. Pour pouvoir bénéficier de ce régime de faveur, le second alinéa
impose que les biens transmis demeurent affectés au méme objet. Il appartient aux pouvoirs
publics de vérifier le respect de ces conditions lorsqu’ils autorisent ledit transfert'*'. Forts de
ce texte, les praticiens voient dans la dévolution de 1’actif net une véritable libéralité pour
deux raisons. D’abord, I’intervention des pouvoirs publics n’est pas sans rappeler [’ancienne
tutelle administrative en matiere d’acceptation des donations et legs adressés a certains

\

1922 Ensuite, 1’exonération fiscale attachée a ces transmissions peut étre

groupements

rapprochée de celle existant en matiére de dons et legs'*®.

155. Une succession légale d’une personne morale. Pourtant, une telle analyse ne
convainc pas. Les arguments militant en faveur de celle-ci sont réversibles. La tutelle
administrative n’est pas réservée aux seules mutations a titre gratuit. Elle s’étend également a
certains actes a titre onéreux lorsque les statuts des groupements le prévoient'**. Il n’est donc
pas possible de déduire la qualification de libéralité de la seule intervention des pouvoirs
publics. Quant a la disposition fiscale, I’admission 1’applique autant aux actes a titre gratuit
qu’aux actes a titre onéreux'"®. L’article 1039 du Code général des impdts ne permet pas de

retenir que la dévolution de I’actif net constitue une libéralité.

En réalité, la dévolution du boni de liquidation repose sur une obligation 1égale, voire quasi-
réglementaire. Elle n’émane pas de la volonté du groupement qui se borne uniquement a en
désigner le bénéficiaire. Les transmissions ont lieu par I’effet de la loi et non par celui de la
volonté. Finalement, la loi vient encadrer la disparition de la personne morale et la dévolution
de son patrimoine. Pour le dire autrement, elle organise la « succession » consécutive a la

« mort » du groupement.

'2'par décret en Conseil d’Etat ou par arrété préfectoral. En pratique, le transfert est autorisé dans le décret en
Conseil d’Etat de dissolution de ’organisme d’utilité publique. Ce dernier abroge le décret de reconnaissance
d’utilité publique et autorise le transfert au profit d’un organisme poursuivant des missions analogues.

122V infra, n° 271.

123V infra, n° 198.

124V infra, n° 308.

1025y, BOI-ENR-DMTOI-10-80-20-20150521, n® 350 et s. (actes a titre onéreux) ; BOI-ENR-DMTG-20-20-20-
20150513, n° 110 (actes a titre gratuit).
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156. Conclusion de la Section. Les institutions assurant le financement des groupements
sont extrémement variées. De nombreuses sont considérées comme a titre onéreux tant pour
des raisons pratiques que théoriques. Pourtant, a y regarder de plus pres, celles-ci présentent
les différentes caractéristiques des libéralités. Ce faisant, 1’assurance-vie aux fins de
placement, les apports aux associations, le parrainage culturel et les subventions doivent
réintégrer la catégorie des actes a titre gratuit. A 1’inverse, certains actes sont considérés a
tort comme réalisant de véritables libéralités. Les dons des établissements d’utilité publique
ainsi que la dévolution du boni de liquidation consécutive a la dissolution de certains
groupements trouvent leur fondement sur une obligation préexistante. Il ne s’agit pas de

libéralité ; I’opération permet de réaliser une obligation conventionnelle, légale ou quasi-

réglementaire.

157. Conclusion du Chapitre. L’étude des libéralités-participation a montré leur
pluralisme : elles mettent en ceuvre des mécanismes divers et variés. Certains sont issus du
droit commun, mais ont une coloration particuliere lorsqu’ils réalisent une libéralité a
caractére collectif. Il s’agit des dons manuels consécutifs a un appel au soutien du public ou
encore de la donation temporaire d’usufruit. D’autres mécanismes ont été développés
spécifiquement pour accomplir des libéralités a caractere collectif. La qualification de
libéralité n’est pas contestée pour certains d’entre eux. Il s’agit de la libéralité adressée aux
pauvres, de I’engagement sur un programme d’action pluriannuel en matiére de fondation
d’entreprise ou de certaines donations innovantes. Au contraire, la qualification de libéralité
est discutée pour d’autres mécanismes : assurance-vie aux fins de placement, apports aux
associations, parrainage culturel et subventions. Pourtant, les différents ¢léments essentiels
des libéralités sont réunis ; ces actes réalisent des libéralités a caractére collectif. A I’inverse,

les dons des établissements publics et les dévolutions d’actif net doivent étre disqualifiés.

158. Conclusion du Titre. L’étude des différentes libéralités a caractere collectif a permis
de prendre conscience de la trés grande variété des procédés regroupés sous ce terme. Ils
peuvent étre classés en deux grandes catégories selon que le bienfaiteur est ou non a I’origine
de I’ceuvre soutenue : d’un c6té les fondations ; de I’autre les libéralités-participation. Au sein

de ces deux groupes, d’autres divisions ont été nécessaires tant les mécanismes qui les
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composent sont divers. Un tel état des lieux n’était possible qu’une fois certains obstacles
dépassés. La présentation des différentes libéralités a caractére collectif achevée, leurs traits

distinctifs peuvent étre mis en évidence.
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Titre II. LES TRAITS DISTINCTIFS DES LIBERALITES A

CARACTERE COLLECTIF

159. L’unité de la catégorie des libéralités a caractére collectif. Les libéralités a caractére
collectif regroupent des mécanismes extrémement hétérogeénes. Il ne faudrait pas en déduire
que chacun pourrait constituer a lui seul une sous-catégorie juridique auquel est attaché un
régime propre. Un effort de systématisation est possible. A la diversité des libéralités a
caractére collectif est attachée une catégorie juridique unique pour laquelle il est possible de

faire émerger des traits distinctifs.

160. Des caractéristiques communes. Les libéralités a caractere collectif se rejoignent
autour de caractéristiques communes. Elles sont de deux ordres. D’une part, la notion
d’affectation est inhérente a celle de libéralités a caractere collectif. Ce sont des /libéralités
affectées. D’autre part, le disposant en se dépouillant au profit d’une personne morale
poursuit toujours la recherche d’un intérét. Ce sont des /libéralités intéressées. Cet intérét est
traditionnellement moral. Ainsi, I’affectation souhaitée par le disposant manifeste son souhait
de voir I’ceuvre poursuivie par le groupement se réaliser de sorte que de véritables charges
implicites d’affectation, c’est-a-dire d’intérét collectif, peuvent étre découvertes chaque fois
qu’aucune charge expresse n’a été stipulée. A coté de cet intérét moral, un second intérét cette
fois matériel tend a émerger. Favorable au développement du mécénat le 1égislateur a, depuis
1987, multiplié les mécanismes incitatifs. Ainsi, les sociétés commerciales sont invitées a
largement soutenir les ceuvres d’intérét collectif soit en créant des fondations, soit en
participant aux ceuvres déja existantes. Le 1égislateur a alors autorisé celles-ci a associer leur
dénomination sociale a I’ensemble de ces opérations. En pratique, I’obligation de promotion
de I’image de marque prend la forme d’une charge d’intérét particulier pesant sur le
bénéficiaire de la libéralité. Nul ne contestera que la société commerciale, participant a une
opération de mécénat, poursuit la réalisation d’intéréts matériels compris comme la recherche
de retombées économiques. Par ailleurs, le 1égislateur a créé un régime fiscal de faveur au
profit des disposants personnes morales comme des disposants personnes physiques qui tend a
diminuer, voire a supprimer totalement, son appauvrissement économique réel. Finalement, le

caractere intéressé des libéralités a caractére collectif est révélé tant par les charges qui la
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révent, que par la nature avantageuse de certaines d’entre elles. Les libéralités a caractére
b

collectif sont a la fois affectées et intéressées.

161. Des techniques plurielles. Les traits distinctifs des libéralités a caractere collectif ne
s’arrétent pas la. Elles ont comme seconde particularité de s’épanouir au travers de techniques
originales de libéralité, c’est-a-dire au-dela des techniques classiques prévues par 1’article 893
du Code civil. Ce dernier se borne a prévoir deux catégories de libéralités : les donations
entre vifs et les testaments. Or, certaines libéralités a caractére collectif s’émancipent de ces
formes traditionnelles Lorsque la libéralité a pour finalit¢ de faire émerger une ceuvre
nouvelle du vivant du disposant, fondation personnifiée entre vifs et engagements sur un
programme d’action pluriannuel, I’acte libéral a sa source dans un véritable engagement
unilatéral de volonté. Plus encore, les libéralités a caractére collectif montrent que la fiducie
aux fins de libéralité est présente en droit frangais malgré I’interdiction posée par 1’article
2013 du Code civil d’avoir recours a cette institution pour réaliser des libéralités. Chaque fois
que le disposant a recours a un intermédiaire de transmission, la libéralité avec charge n’est
pas a méme d’appréhender 1’opération. Un tel constat reléve de 1’évidence lorsque la libéralité
est adressée par I’entremise d’un tiers a un bénéficiaire final et déterminé. Une méme solution
doit étre retenue chaque fois que le bénéficiaire final n’est pas déterminé, mais appartient au
groupement intermédiaire de le désigner. L’hypothése vise les libéralités adressées aux
groupements redistributeurs. De la libéralité sub modo a la fiducie-libéralité en passant par
I’engagement unilatéral de volonté, les libéralités a caractere collectif se distinguent par la

pluralité des techniques employées.

162. Plan. L’étude des libéralités a caracteére collectif fait émerger deux traits distinctifs.
Elles sont réunies autour de caractéristiques communes (Chapitre I) et mettent en ceuvre des

qualifications plurielles (Chapitre II).
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Chapitre I. Des caractéristiques communes

163. Des libéralités diverses aux caractéristiques communes. La diversité des libéralités
a caractere collectif ne doit pas cacher la profonde unité de cette catégorie de libéralités
spéciales. Certaines caractéristiques la transcendent. Elles sont communes a [’ensemble des
libéralités a caractere collectif. Elles sont de deux ordres. Les libéralités a caractere collectif
sont tout a la fois des libéralités affectées et des libéralités intéressées. L’idée n’est pas
nouvelle. Un auteur a déja insisté sur le fait que la distinction entre les libéralités aux
personnes morales et les fondations ne devait pas « masquer 1'unité fonciére de ces deux

\

catégories de libéralités a caractére collectif. [...] elles sont toutes des libéralités

affectées »'%%°,

Or, D’affectation serait, selon certains, toujours prévue dans 1’intérét du
] p
gratifié, mais également du disposant'®’. Intérét et affectation sont deux notions intimement

liées.

164. La diversité des affectations. L’affectation se définit comme le fait de « soumettre un
bien a un usage déterminé »'°*®, Elle consiste a imprimer une finalité aux biens'*?. Dés lors, il
est logique de voir dans les libéralités a caractére collectif des libéralités affectées. S agissant
des fondations, 1’affectation participe de leur définition. L’acte de fondation est un acte

d’affectation'®°

. Concernant les libéralités-participation, 1’affectation n’en est pas moins
centrale. Leurs bénéficiaires ne sauraient disposer librement des biens recus sans quoi ils ne
respecteraient pas les volontés du disposant. Reste qu’il convient de déterminer I’objet de
cette affectation. De prime abord, il est logique de penser que les biens doivent étre affectés a
I’ceuvre poursuivie par le bénéficiaire, celui-ci étant gouverné par le principe de spécialité ',
Pourtant, une telle présentation parait quelque peu rapide. L’étude des divers mécanismes
composant les libéralités a caractére collectif met en exergue la variété des affectations
possibles. Certaines libéralités sont affectées au fonctionnement du groupement bénéficiaire,
comme par exemple les apports aux associations. D’autres le sont a la réalisation de I’ceuvre.

Parmi elles, il convient encore de faire la distinction entre 1’affectation est générale ou

1026y M. GrimALDI, Droit civil : Libéralités, partages d’ascendants, Paris : Litec, 2000, n° 1671, p. 495.

1927V J. FLour et H. SouLeau, Droit civil : Les libéralités, par H. SouLeau, Paris: Armand Colin, 1982,
coll. « U Série Droit privé », n° 148, p. 97.

1028V S. GUINCHARD, L’affectation des biens en droit privé frangais, préf. R. Nerson, Paris : LGDJ, 1976,
coll. « Biblioth¢que de droit privé », t. 145, n° 15, p. 15.

129y G. Cornvu (dir.), Vocabulaire juridique, 10° éd., Paris : PUF, 2014, coll. « Quadrige », v°* Affectation.

1030V, supra, n° 81.

1031V, M. GRIMALDI, op. cit., n° 1671, p. 495.
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spéciale. A ce stade, la distinction précédemment opérée entre les libéralités sollicitées et les
libéralités spontanées constitue un critére de distinction utile. Les affectations des libéralités a

caractere collectif sont, finalement, a I’image de ces libéralités : diverses.

165. La diversité des intéréts poursuivis. Une fois ce constat réalisé, il est permis d’en
déduire que les libéralités a caractere collectif sont également intéressées. Le disposant, en
procédant a une telle libéralité, est nécessairement motivé par la poursuite par 1’organisme de
la réalisation de son ceuvre, qu’il I’aide a fonctionner ou qu’il lui impose d’affecter les biens
directement a celle-ci. Parfois, 1’affectation s’inscrit dans la durée et une clause
d’inaliénabilité est stipulée ou découverte. La charge d’affectation, dite « d’intérét collectif »,
révele les intéréts moraux poursuivis par les bienfaiteurs. Il parait logique que la disparition
de I’objet de celle-ci conduise a la caducité de la libéralité. Ces charges s’opposent a celles
dites « d’intérét particulier ». Elles sont extrémement diverses. Elles aussi dévoilent, bien
souvent, les intéréts poursuivis par le disposant : souhait d’immortalité du fondateur-personne
physique, espoir de retombées ¢conomiques du bienfaiteur-personne morale par exemple. La
charge grevant la libéralité a caractere collectif suffit a elle seule pour élever celle-ci au rang
des libéralités intéressées. L’intérét de la libéralité peut, toutefois, se trouver ailleurs.
Favorable au mécénat, le législateur a prévu un certain nombre d’avantages fiscaux en la
matiere. S’ils ne profitent pas a toutes les libéralités a caractére collectif, certaines d’entre
elles apparaissent comme de véritables libéralités avantageuses'®*?. Nul doute que celles-ci

constituent des libéralités intéressées.

166. Plan. Ainsi, il convient d’examiner les deux traits distinctifs communs des libéralités a

caractere collectif. Elles sont des libéralités affectées (Section I) et intéressées (Section II).

Section I. Des libéralités affectées

167. Des libéralités affectées par nature. Contrairement & une idée recue, 1’objet de
I’affectation des libéralités a caractére collectif n’est pas unitaire. Il n’est pas possible de

retenir qu’elles sont toutes affectées a la réalisation de I’ceuvre de 1’organisme. Elles peuvent

1832Selon une expression empruntée a R. LiscuaBer (V. « Une cession temporaire d’usufruit ? », Defirénois 2008,
p- 1656 ets.,n° 1).
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¢galement étre affectées au fonctionnement du groupement. La distinction peut paraitre
subtile. Elle impose de s’y arréter. Il est donc nécessaire dans un premier temps de présenter
les différents objets de 1’affectation des libéralités a caractére collectif. Une fois leurs
contours précisés, il sera possible de discriminer les différentes institutions précédemment

¢étudiées en fonction de leur affectation.

Apres avoir procédé a une présentation des différentes affectations (§1), une illustration des

différentes affectations pourra étre proposée (§2).

§1. Présentation des différentes affectations

168. Affectation au fonctionnement ou a la réalisation de I’ceuvre. Les libéralités a
caractere collectif peuvent avoir deux affectations différentes : le fonctionnement du
groupement ou la réalisation de 1’ceuvre. Cette distinction n’est pas nouvelle, elle a été
rencontrée a propos des subventions d’employeur'®. En la matiére, le Code du travail prévoit
que D’employeur doit soutenir le comité d’entreprise en lui versant deux types de
subventions : la premicre est appelée subvention de fonctionnement et doit lui permettre de
fonctionner au quotidien ; la seconde désigne la subvention devant aider le groupement a
réaliser ses ceuvres culturelles et sociales. 11 est admis qu’il ne saurait « y avoir de confusion
entre les deux subventions » qui « doivent faire 1’objet de versements distincts, de

134 Le législateur a donc consacré en

comptabilités distinctes et d’utilisations distinctes »
cette matiere une dualité d’affectation. Celle-ci se retrouve plus largement au-dela des seules
subventions d’employeur. Alors que certaines libéralités a caracteére collectif sont directement

affectées au fonctionnement du groupement, d’autres le sont a la réalisation méme de 1’ceuvre.

Reste que la frontiére entre ces deux affectations peut paraitre poreuse. En permettant a un
organisme de fonctionner, il lui est permis in fine de réaliser son ceuvre. Réciproquement, la
poursuite de ses activités par un groupement entraine nécessairement un certain nombre de
frais de fonctionnement. En outre, il n’est pas toujours aisé de distinguer en pratique entre les

deux sources de dépenses'®®®. Ces limites sont sérieuses. Il convient d’en prendre conscience.

1033V, supra, n° 152.

1934M. ConeN et L. MiLer, Le droit des comités d’entreprise et des comités de groupe, 11° éd., Paris : LGDJ-
Lexenso éd., 2014, n° 775, p. 452.

1035 es dépenses liées a la poursuite de I’ceuvre proprement dite (tel le salaire du chercheur, ou la dépense en
vue de I’acquisition d’un nouvel équipement de recherche), des dépenses attachées au fonctionnement (tel le
salaire des directeurs, des comptables, etc.).
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Pour autant, 1’¢tude des différentes libéralités a caractére collectif impose une telle

distinction.

169. Distinction des libéralités affectées a la réalisation de I’ceuvre. En pratique, il n’est
pas rare que l’organisme bénéficiaire poursuive une pluralit¢ de missions a I’image de la
Fondation de France a laquelle ses statuts conférent une compétence quasi illimitée pour
soutenir des causes d’intérét général'®®. Ainsi, les libéralités affectées a la réalisation de
I’ceuvre peuvent 1’étre a la poursuite de I’ceuvre en général. Dans ce cas, le bénéficiaire jouit
d’une totale latitude dans ’utilisation de la libéralité. Elles peuvent également étre affectées a
certaines activités spécifiques. Par ailleurs, méme lorsque le groupement ne développe qu’une
branche d’activité, le bienfaiteur peut souhaiter affecter ses fonds a un projet spécifique.
Ainsi, une association, dont 1’objet est de lutter contre une maladie en particulier, développe
une multitude d’actions pour réaliser son ceuvre. Le disposant peut vouloir soutenir [’une

d’entre elles seulement.

Ainsi, i1l arrive que le bienfaiteur précise explicitement 1’affectation de sa libéralité.
L’hypothese la plus importante est sans doute celle de la fondation avec recours a une
personne morale préexistante. Le groupement désigné est tenu par 1’affectation stipulée dans
I’acte de fondation. Cependant, il est plus fréquent encore que le disposant demeure
silencieux sur 1’affectation de sa libéralité. Il ne faut pas en déduire pour autant que les biens

ne sont pas destinés a un usage particulier.

Une fois les différentes affectations présentées, il importe d’illustrer le propos.

§2. Illustration des différentes affectations

I1 a été montré que les libéralités a caractére collectif reposent sur des mécanismes divers'*’.
Cette diversité se retrouve du coté de [’affectation des libéralités a caractére collectif.
Certaines d’entre elles sont affectées a la fois au fonctionnement du groupement et a la

réalisation de 1’ceuvre qu’il poursuit. Elles sont alors doublement affectées. D’autres

1836Selon ses statuts, la Fondation de France a pour but de gérer des fonds au profit « de personnes, ccuvres ou
organismes d’intérét général, ayant un caractére philanthropique, éducatif, scientifique, social, humanitaire,
culturel ou concourant a la mise en valeur du patrimoine artistique, a la défense de 1’environnement ou a la
diffusion de la culture frangaise » (art. 1" — Annexe 4). Elle s’intéresse a toutes les causes considérées comme
d’intérét général (CGI, art. 200 et 238 bis).

57V, supra, n® 72. et s.
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libéralités sont affectées a I’un ou 1’autre de ces objets. En outre, lorsqu’elles sont destinées a
la réalisation de I’ceuvre, certaines libéralités reposent sur une affectation générale, d’autres
sur une affectation spéciale.

Finalement, il est possible de distinguer trois grandes catégories d’affectation. Certaines
libéralités a caractére collectif sont doublement affectées (A), d’autres le sont au

fonctionnement (B) tandis que les derniéres le sont a la réalisation de 1’ceuvre (C).

A. Les libéralités doublement affectées

Seules les libéralités qui sont liées a la constitution de fondations personnifiées sont
doublement affectées, ce qui se comprend aisément. Elles doivent permettre a la fois au
groupement de fonctionner, mais également de réaliser 1I’ceuvre pour laquelle il a €été institué.
Sont doublement affectés les fondations personnifiées (1) ainsi que les engagements sur un

programme d’action pluriannuel (2).

1. Les fondations personnifiées

Dans la mesure ou la fondation personnifiée doit permettre la création d’un nouveau
groupement dans le but de réaliser une ceuvre nouvelle, la dotation doit tout a la fois
permettre le fonctionnement de la personne morale a créer ainsi que la réalisation de I’ceuvre
voulue. Pour autant, il apparait que 1'une ou I’autre des affectations n’a pas la méme
importance selon que la fondation est perpétuelle ou temporaire. Dans le premier cas, 1’accent
est mis sur le fonctionnement de I’institution créée. Dans le second, la possibilité¢ de
consommer la dotation prouve que la réalisation de I’ceuvre prend une place prépondérante.

Ainsi, au sein des fondations personnifiées, il convient de distinguer entre la fondation

perpétuelle (a) et la fondation temporaire (b).

a. La fondation perpétuelle

170. Le fonctionnement, préalable nécessaire a la réalisation de I’ceuvre. L’affectation
est un élément de la définition de la fondation. La dotation est affectée de fagon irrévocable

« a la réalisation d’une ceuvre d’intérét général et a but non lucratif »'*. 1l en résulte que la

10387, n° 87-571 du 23 juillet 1987, art. 18.
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fondation est affectée a la réalisation de I’ceuvre. Pour autant, lorsqu’elle est perpétuelle et
qu’elle doit permettre la constitution d’une personne morale, la dotation doit avant tout
assurer la pérennit¢ du groupement. Elle doit « garantir le fonctionnement durable de la

fondation »'%. Il est donc prévu que la dotation soit capitalisée'®®. La dotation perpétuelle

1041 1042

n’est pas consomptible'”', ce qui la différencie de la dotation temporaire'™**. Le Conseil

d’Etat est trés attentif & ce que la dotation soit « productive de revenus suffisants » et a ce que

I’équilibre budgétaire de la personne morale soit assuré'*,

Finalement, « la dotation en capital doit étre suffisante pour produire des revenus nécessaires
au fonctionnement régulier de I’ceuvre »'**. Ainsi, la dotation initiale a un objet double mais

\

unitaire, a savoir assurer le premier établissement de la fondation, mais aussi « le

1045 affectation, si elle est faite in fine au

fonctionnement de la fondation, sa vie durant »
profit de la réalisation de 1’ceuvre, doit permettre avant tout a la nouvelle personne morale de
fonctionner et de traverser le temps grace aux produits de ses revenus. En d’autres termes, les
revenus de la dotation devront a titre principal étre affectés au fonctionnement du
groupement. Ensuite, ils pourront 1’€tre a la réalisation de 1’ceuvre proprement dite et donc

venir augmenter les « ressources courantes » de la fondation'**®,

Cette logique semble s’inverser du c6té de la fondation temporaire.

b. La fondation temporaire

171. L’affectation de la dotation temporaire. A D’instar de la fondation pérenne, la
fondation temporaire doit fonctionner ne serait-ce que pour la durée pour laquelle elle a été
instituée. La dotation initiale doit le lui permettre. Simplement, le groupement peut utiliser

directement le produit des biens composant la dotation pour couvrir lesdits frais la ou une

1039y, M. GrIMALDI, op. cit., n° 1708, p. 522.

1999Pour un ancien membre du bureau des groupements et associations du Ministére de 1’Intérieur, la fondation
est un capital affecté et une institution « de stock » (V. J.-N. CHAvANNE, « L’approche du Ministére de
I’Intérieur », in C. DeBBascu (dir.), Les fondations, un mécénat pour notre temps ?, Paris, Economica ; Aix-
Marseille, Presses universitaires, 1987, coll. « Science et droit administratif », p. 33 et s., spéc. p. 35 et 43).
1041y, Statuts-types, art. 12 (Annexe 3)

2V infra, n° 171.

'"SV. CE, Rendre plus attractif le droit des fondations, Paris : la Documentation francaise, 1997, coll. « Les
études du Conseil d’Etat », p. 29.

1044y, J. FLour et H. SOULEAU, op. cit., n° 375, p. 247.

1045V, M. PoMmEY, op. cit., p. 124-125. En d’autres termes, « la dotation de la fondation [est] donc destinée a
garantir son financement, au départ comme a [’avenir, voire pour toujours » (V. ibidem, p. 128). Pour le dire
autrement, la fondation doit « vivre du placement de sa dotation et non de sa consommation ».
V. J.-N. CHABANNE, art. précité, spéc. p. 35.

1046y, M. Pomey, op. cit., p. 125.
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fondation pérenne ne peut utiliser que les revenus de ceux-ci. La dotation de la fondation
temporaire est consomptible et n’a pas a €tre capitalisée. Pour autant, il a été montré que le
caractere temporaire de la fondation n’est admis a 1’heure actuelle que lorsque son objet peut
étre réalisé dans un laps de temps déterminé'®’. Dés lors, la principale ressource de la
fondation pour réaliser sa mission constitue sa dotation, méme si rien ne lui interdit de

développer d’autres ressources au rang desquelles les libéralités-participation.

En toute logique, les engagements sur un programme d’action pluriannuel en faveur d’une

fondation d’entreprise suivent la méme affectation.

2. Les engagements sur un programme d’action pluriannuel

172. Engagement pluriannuel et fondations de flux. A coté des fondations-personnes
morales avec dotation, le législateur a exceptionnellement autorisé la constitution de
groupements sans dotation initiale : des fondations de flux. Seules les fondations d’entreprise
et les fondations partenariales peuvent étre créées sans acte de fondation, ce qui n’est pas

exempt de critiques'®*®

. Pour autant, le législateur n’a pas libéré les fondateurs de tout
engagement. Ces derniers sont tenus a des versements en vertu d’un programme d’action
pluriannuel, qui doivent permettre a la fondation de flux de fonctionner. Par rapport aux
fondations partenariales, les fondations d’entreprise ont pour spécificité de ne pouvoir
recourir au mécénat traditionnel : elles ne peuvent pas bénéficier de libéralités-

1% "ni faire appel a la générosité du public'®’. Pour réaliser leurs missions, elles

participation
doivent principalement compter sur les versements de leurs fondateurs. A D’instar de la
dotation en matiere de fondation personnifiée, les versements consécutifs aux engagements

pluriannuels sont affectés tant au fonctionnement qu’a la réalisation de 1’ceuvre.

A coté des libéralités doublement affectées, certaines ne le sont qu’au seul fonctionnement du

groupement.

147V, supra, n° 89.

108V supra, n° 86.

198auf rares exceptions. V. infra, n° 248.
10597, n° 87-571 du 23 juillet 1987, art. 19-8.
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B. Les libéralités affectées au fonctionnement

173. Les apports au service du fonctionnement de I’association. S’interrogeant sur la
nature de 1’apport, le Doyen Geny s’est particuliérement intéressé aux apports immobiliers '
L’auteur estime qu’en présence d’une clause de reprise'®*?, I’apport conduit a une affectation

de propriété qui ne se comprend que dans ’existence et le fonctionnement de I’association '3,

Il en déduit D’existence d’un droit réel nouveau!'%>*

. Ce faisant, le Doyen GENYy a mis en
¢vidence la principale spécificit¢é des apports : ils sont nécessairement affectés au
fonctionnement de I’association. En matiére immobiliére, une telle affirmation pouvait se
commander de la législation et réglementation antérieure. Depuis son origine et jusqu’a
récemment, la loi du 1° juillet 1901 faisait interdiction aux associations de posséder des
immeubles autres que ceux nécessaires a 1’accomplissement des buts qu’elles se proposent'®.
Les auteurs en déduisaient que les associations ne pouvaient étre propriétaires que des
immeubles nécessaires a leur fonctionnement'®®, c¢’est-a-dire pour les besoins de leur
administration, de leurs réunions ou I’accomplissement de leur but'®’. Les autres immeubles
devaient étre aliénés. Des lors qu’il était admis qu’un apport puisse faire 1’objet d’une reprise,

c’est-a-dire se retrouver au jour de la dissolution de [’association, c’est qu’il devait

nécessairement étre affecté au fonctionnement de 1’association.

174. L’affectation, critére discriminant entre apports et libéralités ordinaires :
proposition. Reste que la loi de 1901 a fait ’objet d’une réforme récente'’*®. Les associations
jouissant de la grande capacité juridique — associations reconnues d’utilit¢ publiques et

1060 T4 limitation

d’intérét général'™® — peuvent désormais posséder tout type d’immeuble
traditionnelle ne vaut plus que pour les associations jouissant d’une petite capacité juridique.
Faut-il en déduire que ces premicres associations peuvent recevoir au titre d’apports des

immeubles non affectés a leur fonctionnement ? La réponse est assurément négative.

151F, GENy, « Les apports en immeubles aux associations déclarées et non reconnues d’utilité publique »,
RTD civ. 1930, p. 653 et s.

1052 a reprise des apports n’est pas automatique (V. supra, n° 131.).

1053F, GENy, art. préeité, n° 10.

1054, supra, n° 132.

10551, du 1°" juillet 1901, art. 6, anc.

1056V, J.-P. MARGUENAUD et B. Daucnez « Les libéralités a caractére collectif », in M. GrimaLpr (dir.), Droit
patrimonial de la famille, 5e ¢éd., Paris: Dalloz, 2014, coll. « Dalloz Action », n°371.71, p. 1118.
Comp. L. MicHoup, La théorie de la personnalité morale et son application en droit francais, 2° partie, La vie
des personnes morales, leur suppression et ses conséquences, 2° éd, par L. TrotaBas, Paris : LGDJ, 1924, rééd.,
1998, n° 239, p. 132.

1057V, P, BeNoisT, Les dons et legs a personnes morales et le principe de spécialité, Paris : LGDJ, 1938, p. 138.
10587, 1n° 2014-856 du 31 juillet 2014.

199V infra, n® 252. et 254.

10601, du 1¢" juillet 1901, art 6 et 11.
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L’affectation de [’apport au fonctionnement de [’association participe a [’origine de son
essence. Ainsi, dans un arrét du 24 février 1932, la Haute juridiction relevait que les
fondateurs de 1’association « apportent a 1’association les immeubles exclusivement destinés a

permettre le fonctionnement de 1’ceuvre »'°',

En outre, la distinction entre 1’affectation des biens au fonctionnement de 1’association ou a la
réalisation de son ceuvre parait étre un critére efficace pour différencier les apports, tant
immobiliers que mobiliers, des libéralités classiques. Il doit permettre d’arriver a des

1062 Pour autant, a

solutions plus slires et non dictées par des considérations d’opportunité
défaut de stipulations expresses dans 1’acte, il peut étre délicat de déterminer avec précision

I’affectation souhaitée par le bienfaiteur.

A coté des libéralités affectées au fonctionnement du groupement, d’autres le sont a la

réalisation de son ccuvre.

C. Les libéralités affectées a la réalisation de I’'ceuvre

Parmi les libéralités affectées a la réalisation de I’ceuvre, certaines sont grevées d’une

affectation générale (1), d’autres d’une affectation spéciale (2).

1. Les libéralités grevées d’une affectation générale

175. Affectation implicite des libéralités spontanées. Si dans bien des hypothéses, le
disposant stipule une charge d’affectation dans sa libéralité, il lui arrive souvent d’étre
silencieux sur le sort de ses biens. Faut-il en déduire que son bénéficiaire peut librement
disposer des biens transmis ? Il est évident que la spécialit¢ du groupement pose déja
certaines limites'’”. Un groupement ne saurait employer les biens regus pour poursuivre des
activités extérieures a son objet'’*. Est-ce a dire que 1’organisme peut affecter les libéralités
recues a son fonctionnement ou que dans I’hypothése d’une modification de son objet social,
il pourrait affecter des libéralités antérieures a ses nouvelles activités ? Un élément de réponse
peut étre recherché dans les statuts-types approuvés par le Conseil d’Etat en matiére de

fondation reconnue d’utilit¢ publique. Ces derniers prévoient que les libéralités sans

1061Cqy., 24 février 1932, S. 1932, 1, p. 321.

1062V supra, n° 134.

1063Qyr le principe de spécialité, V. infra, n® 312. et s.
1064V, infra, n° 320.
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affectation spéciale pourront accroitre la dotation sur décision du conseil d’administration '*®.

Or, la dotation d’une fondation personnifiée est a la fois affectée a la réalisation de I’ceuvre et

au fonctionnement du groupement'%.

Une telle pratique doit étre rejetée. Si le bienfaiteur a fait le choix de gratifier un organisme
déterminé, c’est en raison de 1’objet qu’il s’est proposé de suivre. En d’autres termes, faute de
stipulation particuliére, il convient d’admettre que la libéralité est grevée d’une affectation
implicite a la réalisation de I’ceuvre. 1’idée a déja été soulevée'®’. Ainsi, il a été soutenu que
« la libéralité a une personne morale se rapproche toujours dans une certaine mesure d’une
libéralité avec charges car elle contient implicitement la charge d’affecter les biens qui en

proviennent a 1’objet poursuivi par la personne morale »'°%.

D’autres libéralités sont, quant a elles, grevées d’une affectation spéciale.

2. Les libéralités grevées d’une affectation spéciale

Deux grandes catégories de libéralités sont par essence spécialement affectées. Il s’agit des

libéralités sollicitées (a) et du parrainage culturel (b).

a. Les libéralités sollicitées

176. Affectation spéciale des libéralités ordinaires. Les libéralités sollicitées sont celles
qui sont réalisées a la suite d’une sollicitation du public par voie de quéte publique ou d’appel
a la générosité du public'®. Il a été montré que la réglementation posée par la loi de 1991

avait vocation a englober la quasi-totalité¢ de ces sollicitations'"”

, encore que son champ
d’application est récemment été réduit. Chaque fois que cette loi s’applique, 1’organisme doit

procéder a une déclaration précisant les objectifs poursuivis par I'appel. A cet égard, la Cour

1065y Statuts-types, art. 10 (Annexe 3).

1068V supra, n® 170. et s.

1067V, V. Gueps, Essai sur le régime juridique des fondations, thése de doctorat, Paris : Université de Paris II,
1999, n° 54, p. 48 ; C. VERNIERES, Les libéralités a trois personnes, thése de doctorat en droit, Paris : Université
de Paris II, 2012, n° 63, p. 61. Comp. J. HARDOIN, Les apports aux associations de la loi du 1 juillet 1901,
Paris : Dalloz, 1933, p. 107. Adde M. GRIMALDI, op. cit., n° 1671, p. 495 (une affectation implicite résulterait du
principe de spécialité). Contra R. Borra, La destination de la chose, préf. M.-L. Maruieu-1zorcHEg, Paris :
Defrénois-Lextenso éd., 2008, coll. « Doctorat & Notariat », t. 32, n° 114, p. 79 (la clause de destination ne
pourrait pas étre tacite).

1068y L. Microup, op. cit., n° 376, p. 453.

09V, supra, n° 111.

17%Peu importe alors qu’il s’agisse d’un projet de financement participatif, ou d’une quéte publique, sous
réserve que les conditions de la loi soient réunies (V. supra, n® 112. et s.).
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des comptes exige qu’une véritable information des donateurs potentiels sur 1’utilisation qui

1071

sera faite des fonds soit donnée en amont de la sollicitation'®’'. Une telle déclaration a pour

1072

finalit¢ de permettre de vérifier I’emploi des fonds'®’“. Afin de permettre ce controle, le

1073 - {ls doivent

législateur impose aux organismes le respect d’une obligation comptable
¢tablir un compte annuel des ressources collectées aupres du public précisant /’affectation des
dons'”*. En d’autres termes, le 1égislateur tient a ce que « I’emploi [des fonds regus] soit

strictement conforme aux buts affichés »'°7°.

Une fois qu’il est établi que I’organisme procédant a des appels au soutien du public doit
cantonner ses sollicitations a des objectifs déterminés, nul ne contestera que le bienfaiteur en
y souscrivant exprime sa volonté de soutenir activement le projet déterminé et lui seul '*’®. Les
libéralités sollicitées sont nécessairement affectées a la cause en faveur de laquelle I’opération
a ¢té initiée : elles sont spécialement affectées. La encore, il est possible de découvrir une

affectation implicite'"’.

177. Affectation spéciale des subventions publiques. Parmi les libéralités sollicitées, il est
possible de ranger les subventions publiques, qui sont attribuées par les personnes publiques
apres sollicitation de leur bénéficiaire. Le législateur a récemment précisé 1’objet de ces
derniéres'”’®. Selon la nouvelle définition posée par la loi, les subventions sont « destinées a la
réalisation d’une action ou d’un projet d’investissement, a la contribution au développement
d’activités ou au financement global de [D’activit¢é de 1’organisme de droit privé
1079

bénéficiaire »'°”. Ce faisant, la loi admet que les subventions puissent étre affectées, aussi

bien, a I’ensemble des activités du subventionné qu’a certaines de celles-ci, voire a un projet

17y, C. comptes, Rapport annuel public 2011, Paris : Direction des journaux officiels, 2011, p. 52.

10724 décision du Conseil constitutionnel rendue a 1’occasion de ’examen de la loi est édifiante a ce propos
(V. C. const., 2 aolt 1991 DC n° 91-299, Rec. p. 124). Les sages considérent qu’elle ne porte pas atteinte a la
liberté fondamentale d’association aprés avoir précisé qu’elle « a pour seul objet de porter a la connaissance de
I’autorité administrative « les objectifs poursuivis par 1’appel a la générosité du public » et que « par cette
formalité, le législateur a cherché uniquement a permettre 1’exercice ultérieur d’un contréle sur I’emploi des
ressources collectées auprés du public ».

10831, n° 91-772 du 7 aolt 1991, art. 4. Adde arrété du premier ministre du 30 juillet 1993 portant fixation des
modalités de présentation du compte d’emploi annuel des ressources collectées aupres du public par des
organismes faisant appel a la générosité publique.

7 Conformément a la présentation définie par I’arrété du 11 décembre 2008 portant homologation du
réglement comptable n° 2008-12 du Comité de la réglementation comptable. Il s’agit d’une véritable obligation
de transparence financiere (V. Circ. du 21 janvier 2010 NOR : IOCD1001897C).

7%y, JO AN CR 1991, n° 21/2, p. 1333.

07 orsque 1’organisme poursuit plusieurs objectifs, le donateur pourra expressément manifester son
affectation, par exemple en cochant une case sur internet s’il s’agit d’un cyber-donateur ou bien sur un papier si
le donateur a recours a un don traditionnel, selon une expression utilisée par N. PeTerka (V. « Bréves
observations sur les dons en ligne », Comm. com. électr. 2005, n° 5, étude 19).

""Dans le méme sens, N. PETERKA, art. précité.

1078T, 1n° 2014-856 du 31 juillet 2014.

1079, 1n° 2000-321 du 12 avril 2000, art. 9-1.
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spécifique. Pourtant, a 1’heure actuelle, la majorité des subventions sont destinées a un projet
précis'®. En ce sens, différentes circulaires imposent que la convention de subvention précise
la destination des fonds attribués, c’est-a-dire qu’elle désigne le projet d’intérét général

soutenu'®®'. Dans la majorité des cas, la subvention est donc spécialement affectée.

A coté des libéralités sollicitées, le parrainage culturel constitue une hypothése intéressante

de libéralité spécialement affectée.

b. Le parrainage culturel

178. L’affectation, critére de distinction entre le mécénat et le parrainage culturel. En
raison des étroites ressemblances entre le mécénat des sociétés commerciales et le parrainage
culturel, cette seconde opération a été requalifiée en libéralité'®®?. Ces deux mécanismes ne

sont pas pour autant identiques. La encore, 1’étude de 1’affectation laisse émerger un critere de

1083 1084

distinction'*® : le parrainage se distingue du mécénat par I’objet du soutien opéré

Une telle affirmation résulte de la lecture combinée des deux dispositions fiscales régissant
ces opérations'®™. Tandis que les dépenses de parrainage ouvrent droit a une réduction fiscale

1086 celles de

lorsqu’elles sont engagées dans le cadre de certaines manifestations déterminées
mécénat permettent une réduction d’impdt si elles sont réalisées au bénéfice de certains
organismes ou ceuvres précisément définis '°*’. D’un coté, 1’accent est mis sur la nature de la
manifestation soutenue alors que, de 1’autre coté, le texte insiste sur les activités poursuivies
par le groupement, c’est-a-dire sur son objet statutaire. En revanche, la nature des

manifestations ou des activités est scrupuleusement identique : elles doivent étre d’intérét

général'®®. La rédaction de ces dispositions n’est pas anodine et les travaux parlementaires le

1989 Ay point qu’il avait été proposé au Parlement de ne viser que ces derniéres dans la nouvelle définition 1égale
des subventions (V. JO Sénat CR, 2013, n° 124, p. 11124).

181V, Circ. Premier ministre du 24 décembre 2002 (JO. 27/12/2002) ; Circ. Premier ministre du 16 janvier 2007
(Circ. n°5193/SG) ; Circ. 18 janvier 2010 (JO. 20/01/2010 p. 1138). Il en va de méme en maticre de
subventions d’investissement (V. D. n° 99-1060 du 16 décembre 1999, art. 9). Pour autant, un auteur considére
que certaines subventions peuvent ne pas étre affectées (V. A. SEviNo, « L’association loi de 1901, la subvention
est-elle le prélude a la sanction ? », Gaz. Pal. 2001, n°® 352, p. 24 et s.).

1982y, supra, n° 150.

1083 A 1’instar de I’apport et des libéralités ordinaires (V. supra, n° 174.).

1%4Un auteur soutient au contraire que 1’événement est le support commun du mécénat et du parrainage
(V. A. BARABE, « Le mécénat va-t-il supplanter le sponsoring ? », LP4 1991, n° 108, p. 4 et s.).

983CGI, art. 39, 1, 7° (parrainage) et 238 bis (mécénat).

186CGI, art. 39, 1, 7°. Etant précisé qu’il s’agit bien entendu des manifestations organisées par le bénéficiaire
des dépenses et non I’entreprise elle-méme (V. JO AN CR 1987, n° 54/1, p. 1704).

1087C@GI, art. 238 bis.

1988E]les doivent avoir un caractére philanthropique, éducatif, scientifique, social, humanitaire, sportif, familial,
culturel ou concourant a la mise en valeur du patrimoine artistique, a la défense de 1’environnement naturel ou
a la diffusion de la culture, de la langue et des connaissances scientifiques frangaises.
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montrent. A ’occasion du vote de la loi de 1987, un amendement avait été déposé a
I’ Assemblée nationale visant a substituer au terme de manifestation celui d’activité'®®. Lors
des discussions, il est apparu qu’il convenait de bien distinguer les deux notions. Le ministre
du Budget de 1’époque affirmait en ce sens que « lorsqu’une entreprise participe a des
activités qui ne sont pas les siennes mais qui sont celles d’une association, il s’agit d’un
don ». En cela, ces dépenses se distingueraient de celles de parrainage, qui « ne s’applique
pas aux mémes concepts » que le mécénat dans la mesure ou il vise « une ou plusieurs

manifestations »'%°.

Il en ressort que la distinction essentielle entre le mécénat et le parrainage repose sur
I’affectation. En matiére de parrainage, les dépenses seront spécialement affectées a un ou
plusieurs projets, clairement identifiés et qui offriront 1’occasion de promouvoir 1’image de
marque de la société. Le parrainage permet alors de soutenir I’organisation d’événements
déterminés : un festival, une rencontre sportive, une pi¢ce de théatre, etc. L’association du
nom du parrain a ces derniers doit, en principe, conduire a des retombées économiques
rapides et substantielles. Ces dépenses sont donc exposées dans 1’intérét direct de
I’exploitation. En revanche, les versements effectués au titre du mécénat sont affectés aux
activités poursuivies par le groupement. Le méceéne peut laisser le bénéficiaire les utiliser
pour I’une ou ['autre de ses activités ou préciser une affectation spéciale. Si toutes ces
opérations constituent des libéralités, elles ne donnent pas lieu au méme traitement fiscal.
Sauf a aligner les régimes ou a laisser les sociétés commerciales libres d’opter pour le régime

qui leur convient le mieux, il est indispensable de déterminer un critére de distinction.

179. Difficultés pratiques. Certes, ce critere n’est pas de droit positif. Néanmoins, il
semble préférable aux solutions actuelles fondées sur la prétendue existence ou non de
contreparties et dont I’articulation est difficile. Il permet également de qualifier certaines
opérations contemporaines qui oscillent entre ces deux catégories telles le produit-partage ou
la carte bancaire de partage. Le premier se définit comme I’opération consistant « pour une
entreprise a reverser une fraction du prix de vente de ses produits ou services a des

1091

associations caritatives »'*”'. Quant au second, il a déja été rencontré au sein des donations

innovantes'*?. L utilisation de la carte par son titulaire conduit a un « don » de la part de

1089y, JO AN CR 1987, n° 54/1, p. 1703.

1090V, ibidem, p. 1704.

191y, L. BouLkT et L. FrRossarD, « Un an de droit de la publicité », Comm. com. électr. 2013, n° 7, p. 20 et s.,
n°® 26. Adde JO AN Q, 11/05/2010, p. 5146, par laquelle le Ministre du Budget était interpellé sur le régime
fiscal du produit-partage. Cette question n’a jamais recu de réponse.

192V, supra, n° 125.
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I’établissement bancaire émetteur de celle-ci'®’. Tandis que le juge administratif a récemment
considéré que le produit-partage constitue une opération de parrainage puisque « les
versements [ont] été effectués dans I’intérét direct de I’exploitation »'**, la carte bancaire de
partage est présentée comme un procédé au service du mécénat d’entreprise par les

199 Pourtant, chaque fois 1’opération associe un groupement poursuivant des

praticiens
activités d’intérét général afin de vendre un produit dans le but de développer le chiffre
d’affaires du partenaire. L’absence de critére effectif et slir en droit positif est source
d’insécurité juridique.

Un critére de distinction fondé sur I’affectation devrait permettre de qualifier plus facilement
les opérations relevant du mécénat et du parrainage. Ainsi, la carte bancaire de paiement
constitue un moyen de réaliser du mécénat d’entreprise. L’opération s’inscrivant dans la
durée, les fonds versés vont étre affectés aux activités du groupement. Toutefois, la courte
durée de l’opération du produit-partage ne commande pas forcément la qualification de

parrainage. Tout dépend de 1’affectation promise par la société commerciale : 1’organisation

d’un événement ou le soutien a une activité du groupement.

Pour autant, ce critére n’est pas parfait dans des cas extrémement rares. Il peut étre délicat de
distinguer le soutien a une manifestation de celui réalis¢ au profit des activités du
bénéficiaire. La difficulté atteint son paroxysme lorsque le groupement a pour seule activité

I’organisation périodique d’un événement précis.

180. Conclusion de la Section. Si les libéralités a caractére collectif ont en commun d’étre
des libéralités affectées, I’objet de cette affectation varie. Parfois, I’affectation constitue un
critére efficace pour distinguer certains mécanismes entre eux. Ainsi, ’affectation des biens
au fonctionnement d’une association caractérise un apport'®® tandis que le soutien a une

manifestation particuliere de la part d’une société commerciale réalise une opération de

193G, Durour et R. VaBres, « Les dons « oubliés », les dons innovants : étude juridique et fiscale », Rapport au
Ministre de la vie associative, non publié, 2012, p. 53.

1094y, CE, 15 février 2012, Min. ¢/ SARL Les sources, n° 340855, LPA 2012, n° 204, p. 3, obs. F. PERROTIN. Aprés
avoir rappelé que les exonérations prévues par les articles 39 et 238 bis du Code général des impots n’étaient
pas cumulatives, la Haute juridiction administrative reléve que « la cour a jugé, par une appréciation souveraine
des faits de 1’espéce non entachée de dénaturation, que la société en avait retiré une contrepartie dans la
promotion de son action qui lui avait permis de maintenir ou d’accroitre son chiffre d’affaires et qu’en
I’absence des partenariats noués avec les organismes caritatifs bénéficiaires de ces versements, elle aurait été
dans I’impossibilité de vendre ses produits aux mémes conditions ».

1995V, G. Durour et R. VABRES, op. cit., p. 53. Encore que ces auteurs insistent sur la difficulté de qualification
de I’opération qui pourrait bien étre considérée par le Conseil d’Etat comme une dépense de parrainage, ce qui
démontre, une fois encore, que le critere actuel est source d’insécurité juridique.

1098V, supra, n° 173.
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parrainage'*”’. La destination des biens participe de la définition de 1’opération : elle est de
son essence. L’affectation stipulée par les parties constitue alors la prestation caractéristique
de I’acte. Elle commande la qualification de 1’opération'®®. Si les parties ont donné a celle-ci
une autre dénomination, il convient de la requalifier, le juge n’étant pas li¢ par les

qualifications retenues par les parties'®”.

A Dinstar des affectations, les intéréts poursuivis par le disposant sont divers. Les libéralités a

caractere collectif n’en sont pas moins des libéralités intéressées.

Section II. Des libéralités intéressées

Lier les notions de libéralité et d’intérét peut surprendre. La notion d’intérét semble se heurter
a D’intention libérale, élément essentiel a la qualification de libéralité. Cet obstacle a été

100 Du co6té des libéralités a caractére

dépassé : les libéralités peuvent étre intéressées
collectif, les intéréts poursuivis par les différents bienfaiteurs sont divers. Les différentes
charges stipulées vont les révéler. Or, toutes les libéralités a caractére collectif sont grevées de
charges. Pour autant, le caractére intéressé de ces libéralités ne résulte pas uniquement de
celles-ci. Certaines d’entre elles conduisent & un certain nombre d’avantages fiscaux, ce sont

101 Finalement, le caractére intéressé des libéralités a caractére

des libéralités avantageuses
collectif est doublement révélé : ce sont des libéralités grevées de charges (§1), certaines

d’entre elles sont des libéralités avantageuses (§2).

§1. Des libéralités grevées de charges

Les libéralités a caracteére collectif sont grevées de charges. Dans la mesure ou elles sont des

libéralités affectées, une obligation d’intérét collectif pése nécessairement sur le bénéficiaire

97V, supra, n° 178.

1098y, M.-E. ANcEL, La prestation caractéristique du contrat, préf. L. Aynks, Paris: Economica, 2002,
coll. « Recherches juridiques », n° 289, p. 213.

1999V, J. GHesTIN, C. JamIN et M. BiLiau, Traité de droit civil : Les effets du contrat, 3¢ éd., Paris : LGDJ, 2001,
n° 92, p. 114 ; F. TerrE, Ph. SIMLER, et Y. LEQUETTE, Droit civil : Les obligations, 11° éd., Paris : Dalloz, 2013,
coll. « Précis. Droit privé », n° 444, p. 496. Sur le role de la volonté en matiere de qualification, V. F. TERRE,
L’influence de la volonté individuelle sur les qualifications, préf. R.Le Bairg, Paris: LGDIJ, 1957,
coll. « Bibliothéque de droit privé », t. 2.

OV supra, n* 25. et s.

191Selon une expression empruntée a R. LiscHaBER (V. « Une cession temporaire d’usufruit ? », Defrénois 2008,
p- 1656 ets.,n° 1).
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de la libéralité. Il arrive également que le disposant impose une obligation supplémentaire
d’intérét particulier.
De la présentation des différentes charges (A) se déduisent des conséquences sur la nature

intéressée de la libéralité (B).

A. Présentation des différentes charges

\

Plusieurs types de charges peuvent grever les libéralités a caractere collectif. Elles peuvent
étre classées en deux catégories. Certaines ont pour finalité d’affecter les biens transmis a un
usage déterminé : ce sont des charges d’affectation. Dans la mesure ou la personne morale

102 elles ont un

poursuit la défense d’intérét collectif, ce sont des charges d’intérét collecti
caractére automatique. A coté de celles-ci, le disposant peut stipuler des charges dans son
intérét ou dans celui d’un tiers. Dans ce cas, la charge est d’intérét particulier. A la différence
des premicres, elles ont un caractere ponctuel.

Si les charges d’intérét collectif ont un caractére automatique (1), les charges d’intérét

particulier ont un caractere ponctuel (2).

1.  Le caractere automatique des charges d’intérét collectif

Toutes les libéralités a caractére collectif sont grevées de charges d’intérét collectif. De la
nature affectée de la libéralité découle une obligation d’affectation. A ce stade, il convient de
rappeler que la charge d’affectation étant toujours imposée dans I’intérét du gratifié "', Dés
lors, son montant est indifférent, il n’influe pas sur la nature de la libéralité : 1’acte est
toujours a titre gratuit''%*,

L’obligation d’affectation peut avoir deux dimensions : ratione materice (a) et rationce

temporis (b).

H02par préférence a la notion de charge d’intérét public, V. R. CassiN, Droit civil approfondi et comparé : les
libéralités avec charge et les fondations, Paris : les Cours de droit, 1939, p. 83 ; ou a celle de charge d’intérét
général, V. C. VERNIERES, Les libéralités a trois personnes, thése de doctorat en droit, Paris : Université de Paris
I1, 2012, n° 63, p. 62.

"8V, J. FLour et H. SouLkau, Droit civil : Les libéralités, par H. SouLeau, Paris: Armand Colin, 1982,
coll. « U Série Droit privé », n° 148, p. 96 ; M. GrimMaLD1, Droit civil : Libéralités, partages d’ascendants,
Paris : Litec, 2000, n° 1200, p. 139. Contra L. JosseranD, « Le déclin du titre gratuit », in Evolutions et
Actualités, Conférences de droit civil, Liége, impr. G. Thone ; Paris, Sirey, 1936, p. 135 et s. (pour lequel il ne
peut s’agir d’une libéralité¢ sub modo, mais d’une libéralité avec affectation spéciale).

N4V supra, n° 30.
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a. Dimension rationze materize

181. Des charges expresses aux charges implicites. La reconnaissance systématique de
charges d’intérét collectif dans les libéralités a caractere collectif découle nécessairement des

1105 En ce sens, le

précédents développements : ces libéralités sont par essence affectées
groupement bénéficiaire de la libéralité est tenu de respecter 1’usage défini par le disposant,
c’est-a-dire la destination des biens''’°. Une véritable obligation pése sur le bénéficiaire de
libéralité qui est donc grevée d’une charge. Parfois, /a charge est expresse. Tel est toujours le
cas en matiere de fondation. Le fondateur affecte la dotation a un but précisément déterminé.
Il n’est donc pas étonnant d’étudier ensemble la libéralité avec charge et la fondation'”. Mais
de telles charges peuvent également grever des libéralités-participation. La forme de la
libéralité est en cela indifférente. Si ces charges sont nombreuses en matiere de donation
notariée ou de testament''%®, une telle affectation expresse peut grever un don manuel sous la

forme d’un pacte adjoint''”. A cet égard, il n’est pas inhabituel que le bienfaiteur répondant a

un appel a la générosité du public soit invité a préciser la destination de son don.

Chaque fois que [’affectation n’est pas expressément désignée, il convient d’admettre qu’elle
est implicite et dépend de la libéralité en cause. Ainsi, les biens objets d’un apport a une
association assurent son fonctionnement'''’, tandis que ceux regus par une libéralité spontanée

1111

seront affectés a la réalisation générale de 1’ceuvre'''’. Il faut alors reconnaitre I’existence de

véritables charges implicites d’affection.

182. Caducité totale ou partielle. Une fois admis que le bénéficiaire d’une libéralité a

caractére collectif n’a d’autre possibilité que d’affecter les biens a la destination stipulée

NSV, supra, n° 167. et s.

H06Le lien entre affectation et destination est classique (V. F. ZiNaTi-CasTAING et T. Rever, Les biens, 3° éd.,
Paris : PUF, 2008, coll. « Droit fondamental. Classique », n° 236, p. 383). Au contraire, selon un auteur, si les
deux notions sont li¢es, elles n’en sont pas moins différentes. L’affectation et la destination se distingueraient
tant au niveau du domaine qu’au regard de la signification. Selon lui, « ’affectation est un acte de volonté,
alors que la destination exprime une durée, et procéde d’une sédimentation ». En d’autres termes,
« ’affectation est ainsi 1’acte par lequel un bien est soumis a un usage déterminé ; la destination renvoie a la
finalité durable et permanente du bien » (V. R. Borra, La destination de la chose, préf. M.-L. MatHieu-1ZORCHE,
Paris : Defrénois-Lextenso éd., 2008, coll. « Doctorat & Notariat », t. 32, n°9 ets., p. 9 et s., spéc. n° 11,
p. 12).

N7V R. CassIN, op. cit. ; H., L. et J. Mazeaup et F. CHaBas, Lecons de droit civil, t. 4, Successions, Libéralités,
5¢ éd. par L. LEVENEUR et S. Mazeaup-LEVENEUR, Paris : Montchrestien, 1999, n° 1403, p. 1405.

1%Par exemple a une charge de maintien in sifu grevant une libéralité adressée a un musée d’exposer les
ceuvres dans I’immeuble 1égué (V. M. Cornu, « L’espérance d’intangibilité dans la vie des ceuvres d’art »,
RTD civ. 2000, p. 697 et's., n® 8 et s.).

19Qur leur validité, V. Req., 11 aott 1880, D. 1880, 1, p. 461 ; Req., 28 octobre 1935, D. 1936, 1, p. 2.
Adde N. PETERKA, Les dons manuels, préf. P. Carara, LGDJ, 2001, coll. « Bibliothéque de droit privé », t. 355,
n* 141 ets., p. 124 et s.

MOV supra, n° 173.

MV, supra, n® 175.
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expressément ou non, la question du sort des biens en cas de disparition de 1’objet de
I’affectation se pose. L’hypothése vise principalement le cas des libéralités a caractere

collectif grevées d’une affectation spéciale, que celle-ci résulte d’une stipulation expresse ou

qu’elle découle implicitement d’une libéralité sollicitée''?.

La célebre affaire dite du « Chien Costaud » illustre cette difficulté. En I’espéce, I’animal
avait été gravement blessé en évitant a un enfant de se faire renverser. Une souscription avait
¢té lancée afin de le faire soigner. Entre-temps, un vétérinaire avait procédé¢ a des soins
gratuitement. Les fonds récoltés lors de la souscription se révéleérent inutiles. Les juges, saisis

par le propriétaire du chien, ont refusé une autre affectation des fonds percus et le

1113

souscripteur a €té condamné a les rembourser'' . Cette affaire illustre la disparition de la

cause impulsive et déterminante de la libéralité postérieurement a sa formation''*. La Cour
d’appel retient que « I’objet des contrats intervenus ayant disparu, ceux-ci sont devenus

caducs ». Une telle solution mérite d’étre approuvée. En cas de disparition de [’objet de

1115

l’obligation d’affectation, la libéralité est nécessairement caduque''” : la caducité est alors

totale.

Un méme résultat doit étre admis lorsque la mission poursuivie a été réalisée, sans que
I’intégralité de la libéralité lui ait été affectée. Le reliquat restant est frappé d’une caducité
partielle. La stipulation d’une affectation en sous-ordre permet de faire échec a une telle

solution. Il s’agit alors d’une simple obligation facultative en cas d’impossibilité d’exécuter

I’obligation principale'''®. La pratique y a largement recours''"’.

La dimension matérielle de 1’obligation d’affectation peut se dédoubler d’une dimension

temporelle.

"2V supra, n° 176.

HIT, civ. de Saint-Etienne, 8 juillet 1957, D. 1958, 2, p. 142, note R. Nerson ; RTD civ. 1958, p. 71, obs. H. et
L. Mazeaup ; CA Lyon, 20 octobre 1958, D. 1959, 2, p. 111, note R. NErson. Dans sa décision, la Cour d’appel
distingue les donations avec affectation spéciale qui sont caduques de celles avec simples charges qui ne le sont
pas. Un auteur en déduit qu’il convient de distinguer ces deux types de libéralités (V. R. NErsoN, note ss
CA Lyon, 20 octobre 1958, D. 1959, 2, p. 11).

""*Sur cette question, V. P. VoIrIN, « Evolution de la cause des libéralités postérieurement a la donation ou au
testament », in Etudes de droit civil a la mémoire de Henri Capitant, Tours, impr. Mame ; Paris, Dalloz, 1939,
p- 895 et s.

HI5Le projet de réforme du droit des contrats prévoit qu’« Un contrat valablement formé devient caduc si I’un
de ses ¢éléments constitutifs disparait. » (V. Projet d’ordonnance pris en application de la loi n° 2015-177 du
16 février 2015 habilitant le gouvernement a réformer le droit commun des contrats, le régime des obligations
et le droit de la preuve, art. 1186).

16y, J. FLour, J.-L. Ausert et E. Savaux, Les obligations t. 3, Le rapport d’obligation, 9° éd., Paris : Sirey,
2015, coll. « Sirey Université. Série Droit privé », n°® 322, p. 324.

M7y, C. comptes, La qualité de [’information financiére communiquée aux donateurs par les organismes
faisant appel a la générosité publique, Paris : la Documentation francaise, 2007, p. 36. Selon ce rapport, le
coupon adressé au public peut prévoir « en petits caracteres [...] que si le montant du don excéde les besoins de
I’organisme pour réaliser 1’action prévue, il sera possible d’affecter le don a d’autres actions ». La Cour en
déduit que « cette formule permet a I’organisme d’échapper a I’affectation ».
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b. Dimension rationae temporis

183. Des charges expresses... Pour consolider I’affectation souhaitée, il n’est pas rare que

le disposant stipule une clause d’inaliénabilité'''®, voire une clause d’indisponibilité''"’. La

licéité de cette premiere catégorie de clauses découle de I’article 900-1 du Code civil dans les

termes suivants :

Les clauses d’inaliénabilité affectant un bien donné ou 1égué ne sont valables que si elles
sont temporaires et justifiées par un intérét sérieux et légitime. Méme dans ce cas, le
donataire ou le légataire peut étre judiciairement autorisé a disposer du bien si I’intérét qui

avait justifié¢ la clause a disparu ou s’il advient qu’un intérét plus important 1’exige.

Les dispositions du présent article ne préjudicient pas aux libéralités consenties a des
personnes morales ou mémes a des personnes physiques a charge de constituer des

personnes morales.

Ce texte affirme la validité, en toute hypothése, des clauses d’inaliénabilité grevant des

libéralités adressées aux personnes morales''?’

. Ce faisant, elles se distinguent des clauses
grevant des libéralités adressées a des personnes physiques qui doivent répondre a la double
condition d’un intérét légitime et d’une inaliénabilité temporaire. Quant aux clauses

d’indisponibilité, elles sont pareillement admises''?!

. Celles-ci sont supposées étre plus larges
que les premiéres en ce qu’elles empéchent tant d’aliéner le bien que de constituer des droits
réels sur ce dernier''**. Pourtant, de nombreux auteurs estiment que I’interdiction de constituer

des droits réels est incluse dans la clause d’inaliénabilité''*’. D’autres soutiennent, pour leur

18V, M. MoriN, « Les clauses d’inaliénabilité dans les donations et testaments », Defiénois 1971, art. 29982 ;
Ph. SiMLER, « Les clauses d’inaliénabilité », D. 1971, comm. 1égisl., p. 416-4.

"9Sur 1’absence de synonymie des notions d’inaliénabilité et d’indisponibilité, V. R. Berra, Le principe de
libre disposition en droit civil : contribution a la notion d’indisponibilité juridique, thése de doctorat en droit,
Nancy : Université de Nancy, 1969, p. 93 et s.

1208ur les discussions parlementaires relatives a 1’extension de la régle aux personnes morales, V. Ph. SIMLER,
art. précité, n° 24 et s. Pour un refus en jurisprudence d’appliquer les limites tenant a la validité des clauses
d’inaliénabilité aux personnes morales. V. Civ. 1', 23 janvier 2008, n° 06-16.120, Bull. civ. 1, n° 19 ; Defrénois
2008, p. 971 et s., note Ph. MALAURIE. Pour une critique de ces dispositions, V. B. Raynaubp, op. cit., n° 120,
p- 97. Sur 1’état du droit avant I’entrée en vigueur de 1’article 900-1, alinéa 2 du Code civil, V. H. SouLEAU,
L’acte de fondation en droit francais, thése de doctorat en droit, Paris : Université de Paris, 1969., n° 55 et s.,
p. 105 et s.

121y B. RAYNAUD, op. cit. n° 13 et s., p. 15 et s., et n® 115, p. 94. Comp. R. BERRrA, op. cit., p. 187 et s., qui dans
sa thése apres avoir étudié les indisponibilités d’origine 1égale s’attardent sur celles d’origine conventionnelle,
a savoir les clauses d’inaliénabilité.

122Pour une étude des restrictions au droit de disposer, V. encore B. Raynaup, La stipulation d’indisponibilité,
préf. Y. Cuaput, Clermont-Ferrand, Presses Universitaires de la Faculté de droit de Clermont-Ferrand ; Paris,
LGDJ, 2003, coll. « Theéses de I’Ecole doctorale de Clermont-Ferrand », t. 19 ; S. MILLEVILLE, Les restrictions
au droit de disposer, thése de doctorat en droit, Paris : Université Paris 11, 2008.

1123V, J. CARBONNIER, Droit civil, t. 3, Les biens, 19° éd.,Paris : PUF, 2000, coll. « Thémis. Droit privé », n° 85,
p. 151 ; F. Zinati-CastaING et T. REVET, Les biens, 3° éd., Paris: PUF, 2008, coll. « Droit fondamental.
Classique », n° 33, p. 72 ; W. Dross, Droit des biens, 2° éd., Paris : LGDJ-Lextenso éd., 2014, coll. « Domat.
Droit privé », n° 36, p. 41l. Adde F. TErrE, Y. LEQUETTE et S. GAUDEMET, Droit civil : Les successions, les
libéralités, 4° éd., Paris : Dalloz, 2014, coll. « Précis. Droit privé », n° 358, p. 331 (la clause d’inaliénabilité
rendrait le bien indisponible). Comp. R. Perrot et Ph. Tuiry, Procédures civiles d’exécution, 3¢ éd., Paris :
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part, que seule la constitution d’une hypothéque conventionnelle doit étre empéchée''**. De

1125 Sans trancher ce

telles propositions n’emportent pas la conviction de toute la doctrine
débat d’ordre général, il apparait que la stipulation d’inaliénabilité grevant une libéralité a
caractere collectif inclut nécessairement [’interdiction de constituer conventionnellement tout
type de droits réels. Cette clause démontre que le disposant souhaite affecter le bien, lui-
méme, a la destination voulue. La constitution de droits réels principaux conduit a une

violation de I’affectation imposée. Quant aux droits réels accessoires, ils font peser sur

I’affectation un risque certain.

184. ... aux charges implicites. Reste a savoir si des obligations de non-disposition
peuvent €tre implicitement découvertes. Une telle position a déja été soutenue. Les liens entre
I’affectation et I’inaliénabilité ont été affirmés''?®. Cette question se pose traditionnellement
en maticre de fondations perpétuelles. L affectation pérenne d’un patrimoine au service d’un
intérét général implique-elle I’inaliénabilité de celui-ci ? Pour le Conseil d’Etat, la réponse est
claire : I’acte de fondation n’a pas « pour effet de faire obstacle a ce que la fondation
[personne morale] dispose du droit d’aliéner une partie des biens figurant a son actif »''?’. La
question ressurgit en maticre d’apports aux associations, lesquels sont censés étre affectés

1128

durablement au fonctionnement de 1’association La solution rendue par la Cour de

1129

cassation est similaire’’~. Pour autant, plusieurs auteurs estiment qu’« il est des cas ou

effectivement ’affectation a une fondation suppose nécessairement 1’inaliénabilité du bien

Dalloz, 2013, n° 209, p. 210 (I’inaliénabilité stipulée dans une libéralité conduirait a I’insaisissabilité du bien).
124V F. TerrE et Ph. SIMLER, Droit civil : Les biens, 9° éd., Paris : Dalloz, 2014, coll. « Précis. Droit privé ».,
n® 133, p. 137 ; J.-L. BErGEL, M. BruscHr et S. CiMaMONTI, Traité de droit civil : Les biens, 2° éd., Paris : LGDIJ-
Lextenso éd., 2010, n° 87, p. 100.

"25Pour certains auteurs, la clause d’inaliénabilité ne saurait conduire & une prohibition des inscriptions
hypothécaire (V. L. LARROUMET, Droit civil, t. 2, Les biens, droits réels principaux, 5° éd., Paris : Economica,
2006, coll. « Droit civil », n° 346, p. 202 ; S. MILLEVILLE, op. cit., n® 384 et s., p. 256 ¢t s.).

1126Un auteur estime en ce sens que « la notion d’affectation est certainement, dans notre droit, 'une des
sources les plus constantes d’inaliénabilité » (V. R. BERRA, op. cit., p. 216). De la méme manicre, a propos de la
question de la révision des clauses d’inaliénabilité, un auteur précise que « le disposant a affecté le bien a tel ou
tel but et I’a du méme coup, flt-ce implicitement, stipulé inaliénable ». Il en déduit alors que « la charge de ne
pas aliéner procéde de la charge d’affecter » (V. M. GriMALDI, Droit civil : Libéralités, partages d’ascendants,
Paris : Litec, 2000, n° 1414, p. 320). A DI’inverse, il a été soutenu qu’une corrélation entre 1’affectation et
I’inaliénabilité était a la fois excessive et inadéquate (V. V. GUEDI, Essai sur le régime juridique des fondations,
thése de doctorat, Paris : Université de Paris II, 1999, n° 187, p. 147).

27V, CE, 27 février 2006, n° 264447, Rec. p. 91 ; RFDA 2006, p. 435, note Ph. TERNEYRE.

"28D¢ja sur ’unité de régime de I’inaliénabilité résultant de I’affectation dans la fondation et I’apport,
V. Ph. MaLaurig, note ss CA Lyon, 8 juin 1971, Defrénois 1972, art. 30054. Si la Cour d’appel distinguait
I’apport de la libéralité, les observations de ’auteur font fi d’une telle distinction et il retient un régime
similaire aux deux situations.

29V, Civ. 1%, 27 juin 2000, n°98-17.733, Bull. civ. 1, n° 195 ; D. 2000, p. 363, obs. V. AVENA-ROBARDET ;
Defrénois 2000, p. 1226 et s. note R. CRONE. Comp. S. GUICHARD, L’affectation des biens en droit privé
frangais, préf. R. Nerson, Paris : LGDJ, 1976, coll. « Bibliothéque de droit privé », t. 145, n° 339, p. 288.
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transmis »'"*’. C’est donc que 1’acte de fondation pourrait inclure une obligation implicite de

ne pas disposer du bien.

Une telle solution doit étre retenue quelle que soit la nature de la libéralit¢ a caractere
collectif'®!, chaque fois que le bien transmis participe, en lui-méme, par ses utilités propres,

a la réalisation de 1’affectation voulue'**. Au contraire, si le bien ne répond pas a de telles

qualités, une obligation de ne pas disposer ne saurait étre retenue ',

Si les charges d’affectation sont propres aux libéralités a caractére collectif, ces dernicres
peuvent, a I’instar des libéralités traditionnelles, étre grevées de charge d’intérét privé. Elles

ont alors un caractére ponctuel.

2.  Le caractéere ponctuel des charges d’intérét privé

Les charges d’intérét privé sont de deux ordres. Certaines sont stipulées dans I’intérét du

disposant (a), d’autres dans celui d’un tiers (b).

a. Les charges stipulées dans l’intérét du disposant

185. Diversité des charges stipulées dans I’intérét du disposant. Au sein des charges
d’intérét particulier, celles stipulées dans 1’intérét du disposant sont sans doute parmi les plus
nombreuses. Elles sont variées et tributaires des volontés de ce dernier. Cette présentation n’a
pas vocation a 1’exhaustivité. Elle ne retiendra que les plus courantes. Certaines constituent
de véritables affectations de biens ; en cela, elles se rapprochent des charges d’intérét collectif

a ceci pres qu’elles ne profitent pas au groupement, mais au disposant. Les charges dites

1130V S. GUINCHARD, op. cit., n° 252, p. 219. Adde R. SAVATIER, obs. ss Req., 17 décembre 1924, RTD civ. 1925,
p. 165, n° 10, ; obs. ss Civ. 1, 19 octobre 1965, RTD civ. 1966, p. 328 ; B. ANcEL et A. HARMAND-LUQUE,
J.-Cl. civil code, art. 900-2 a 900-8, fasc. unique : « Donations et testaments — révision des conditions et
charges imposées a certaines libéralités », n° 39. A cet égard, ces auteurs prennent I’exemple de la maison de
Clemenceau, qui fut créée pour réunir les souvenirs historiques de sa vie. Comp. F. ZENATI-CASTAING et
T. ReVET, op. cit., n° 237, p. 386 (la restriction a la liberté de disposer pourrait accompagner 1’affectation de la
propriété).

131Par exemple des libéralités portant sur des ceuvres d’art adressées a des musées dont 1’objet est la promotion
et la sauvegarde de ces ceuvres ou encore I’exemple des droits d’auteurs, moraux et matériels, qui seraient
transmis a des fondations consacrées auxdits auteurs.

32Reste que certains actes d’administration, tel un bail de droit commun, peuvent interroger puisqu’ils
conduisent a ne pas utiliser directement le bien, mais uniquement ses revenus. Reconnaitre I’existence d’une
inaliénabilité fondée sur les qualités intrinséques du bien devrait conduire a interdire ¢galement de tels actes
(adde B. RaynauD, op. cit., n° 227 et s., p. 195 et s.). En ce sens, un auteur soutient que des limitations a
certains droits personnels peuvent découler de la clause d’inaliénabilit¢ d’aprés la volonté du stipulant
(V. W. Dross, op. cit., n° 36, p. 41).

"1338elon un auteur, I’inaliénabilité « ne s’impose que dans la mesure ou la conservation du bien est
indispensable a la réalisation du but » (V. R. BErrA, op. cit., p. 218).
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cultuelles en sont une illustration. Il arrive que le bienfaiteur impose au gratifié¢ de s’assurer
qu’un certain nombre de messes soient dites en sa faveur''**, de veiller a 1’entretien de sa

sépulture. Le disposant peut ¢galement imposer au groupement de faire ériger un tombeau.

D’autres charges d’intérét particulier stipulées au profit du disposant apparaissent comme
I’accessoire des charges d’intérét collectif. Ainsi, les statuts des fondations-personnes
morales, déterminés par les fondateurs, prévoient un certain nombre de modalités qui
constituent incontestablement des charges d’intérét privé : nom du groupement, désignation
des personnes composant le collége des fondateurs au sein du conseil d’administration, ou
encore choix du si¢ge social. De telles charges ne sont pas propres aux actes de fondation
dont le but est de créer une nouvelle personne. D’abord, les actes supports de fondations
abritées en sont pareillement grevés. Ensuite, il n’est pas rare que le bienfaiteur souhaite que
son nom soit associé¢ a la réalisation de I’ceuvre permise par 1’affectation de ses biens. En
matiere de fondation avec recours a une personne morale préexistante, il impose souvent a
celle-ci de donner son nom a I’ceuvre créée, par exemple au prix qu’il a institué. Du c6té des
libéralités-participation, il est courant que le musée ayant regu une collection privée soit tenu

d’en mentionner ’origine.

Enfin, ’obligation de promouvoir I’image du bienfaiteur, en mati¢re de mécénat des sociétés
commerciales et de parrainage culturel''?®, constitue de la méme maniére des charges d’intérét

particulier.

A la différence des charges stipulées dans 1’intérét du gratifié, il convient d’étre extrémement
attentif a I’importance de ces charges : elles peuvent disqualifier 1’opération en acte a titre

onéreux si la totalité de I’émolument venait a étre englobée par 1’exécution de la charge''*°.

Un risque similaire existe lorsque la charge est stipulée dans I’intérét d’un tiers.

11348 agissant de 1’obligation de dire des messes, pendant longtemps on préférait recourir a la fondation plutot
qu’a la libéralité sub modo. On était alors en présence de fondations dites de messes en ce sens que le
bienfaiteur affectait certains de ses biens, produits et revenus, a cette unique fin. Désormais, il semble difficile
de retenir une telle qualification puisque la fondation doit avoir un but d’intérét général (V. supra, n° 82.). La
fondation de messes constitue alors un simple legs avec charge (V. R. CassiN, op. cit., p. 26).

35V, supra, n° 149.

136V, supra, n° 30.
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b. Les charges stipulées dans l'intérét d’un tiers

186. Des charges de transmettre un bien ou ses revenus. Les charges d’intérét particulier
au bénéfice de tiers sont plus rares. Elles se distinguent des charges d’intérét collectif qui
conduisent a ce que des tiers profitent de la libéralité'"*’. Elles renvoient a deux hypotheéses.
D’abord, certaines charges imposent la distribution d’un revenu ou une rente a une tierce
personne, normalement une personne physique. A cet égard, le caractére pérenne de
I’organisme sans but lucratif permet de s’assurer du respect de la charge auprés de son
bénéficiaire, notamment une personne souffrant d’un handicap, sa vie durant. La encore,
I’opération peut étre considérée comme une libéralité, dans les rapports entre le disposant et

I’organisme, que si la charge n’est pas supérieure a I’émolument regu.

Ensuite, des charges peuvent conduire a la transmission du bien objet de la libéralité lui-
méme. Dans ce cas, le groupement n’est qu’un intermédiaire de transmission. Si ces derniéres
charges sont parfaitement valables, elles se distinguent difficilement d’institutions voisines.
D’une part, il est enseigné que la charge est différente de 1’ interposition de personne visant

138 La libéralité, réalisée par

notamment a gratifier une personne incapable de recevoir
I’intermédiaire d’une personne morale au profit d’une personne physique incapable de
recevoir a titre gratuit, est nulle selon les termes de 1’article 911 du Code civil. L’interposition
de personnes s’analyse comme une hypothése de simulation''*’. La personne bénéficiaire de la
libéralité est alors dissimulée, ce qui n’est pas le cas dans la libéralité¢ avec charge. Les deux
institutions ne sauraient €tre confondues. D’autre part, lorsqu’une telle charge gréve une
disposition a cause de mort, elle est assez proche du legs. La fronti¢re est poreuse. Il a été
proposé de rechercher un critére de distinction dans la volonté de 1’auteur de gratifier ou non
1140

I’intermédiaire’*”, ce qui est source d’insécurité juridique et conduit a des solutions

41141

d’opportunité '*'. Il parait préférable d’adopter un second critére défendu par un auteur selon

37V infra, n° 225.

138V H., L. et J. Mazeaup et F. CHABAs, op. cit., n° 1409, p. 602 ; J. FLour et H. SouLEAu, op. cit., n° 146,
p. 96 ; M. GriMALDI, op. cit.,, n° 1199, p. 136 ; F. TErrRE, Y. LEQUETTE et S. GAUDEMET, Droit civil : Les
successions, les libéralités, 4° éd., Paris : Dalloz, 2014, coll. « Précis. Droit privé », n° 351, p. 326. Sur la
distinction entre 1’interposition de personne et la charge, V. M. Bouvssou, Les libéralités avec charges en droit
civil frangais, préf. G. Marrty, Paris : Sirey, 1947, n® 52 et s., p. 83 et s.

139V J. FLour et H. SouLkau, op. cit., n°322, p.206; M. GRIMALDI, op. cit.,, n° 1108, p. 91 . F. TERRE,
Y. LEQUETTE et S. GAUDEMET, op. cit., n° 335, p. 313. Adde A. FrancoN, « La distinction de la libéralité et de la
charge d’une libéralité », Defrénois 1954, art. 27291, n* 6 et s.. Plus largement, V. A. Duois - de Luzy,
L’interposition de personne, préf. B. Ancer, Paris : LGDJ-Lextenso éd., 2010, coll. « Bibliothéque de droit
privé », t. 519.

140y, M. Bouvyssou, op. cit., n® 81 et s., p. 134 et s. ; A. FRANCON, art. précité, n® 12.

41V M. GRrIMALDI, op. cit., n° 1999, p. 139.
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lequel tout dépend la faculté pour le bénéficiaire de recueillir les biens sans 1’intervention de

I’intermédiaire : si la réponse est positive, il s’agit d’un legs, a défaut, une charge''*%.

187. Des charges au bénéfice de personnes morales. Il arrive que le tiers désigné comme
bénéficiaire de la charge soit une personne morale. La libéralit¢ avec charge ne doit pas
permettre de réaliser indirectement ce que la loi interdit de faire directement''*’. En d’autres
termes, la stipulation d’une charge de transmettre a un tiers ne peut conduire a gratifier un
. 1144 2 . . . . ™ . .
groupement incapable'**. A ce principe, il convient de reconnaitre une exception chaque fois
que le législateur a lui-méme autorisé le recours a un intermédiaire. Il s’agit des hypotheses
dans lesquelles les associations peuvent recevoir des « dons » des établissements d’utilité

1145

publique''®. Dans ce cas, le disposant réalise une libéralité intermédi¢e. En outre, lorsque
I’impossibilité¢ de gratifier directement le bénéficiaire repose non sur une regle de fond, mais
sur un obstacle pratique alors I’intervention d’un intermédiaire doit étre approuvée. Ainsi, les

charges de fonder une nouvelle personne ont toujours été admises''*°.

Une fois les différentes charges grevant les libéralités a caractére collectif présentées, il

convient d’en tirer toutes les conséquences au regard du caractére intéressé de la libéralité.

B. Conséquences sur la nature intéressée de Ila libéralité

188. La poursuite d’intéréts moraux. La présence de charges grevant les libéralités a
caractere collectif démontre leur nature profondément intéressée sans pour autant disqualifier

I’opération''*’. A tout le moins, le disposant poursuit la satisfaction d’un intérét moral''**. Les

142y J.-J. Dupeyroux, Contribution a la théorie générale de I’acte a titre gratuit, préf. J. Maury, Paris : LGDJ,
1955, n° 227, p. 239. Les statuts de la Fondation de France font écho a un tel critére de distinction. Ils précisent
que celle-ci s’interdit « dans la collecte de ses ressources, d’accepter, sauf de ses fondateurs, toute libéralité
qui, en raison de sa nature ou de celle des charges et conditions 1’assortissant, pourrait étre aussi bien faite
directement au profit du bénéficiaire final, sans que son intervention soit nécessaire pour assurer, par exemple,
la gestion de la libéralité ou les répartitions correspondantes » (art. 2, al. 2 — Annexe 4). Pour autant, selon un
auteur, rien n’empéche le bienfaiteur d’émettre un veeu, lequel ne saurait constituer une quelconque obligation
pour la Fondation, de transmettre les biens, leurs produits ou revenus a telle association simplement déclarée
poursuivant une mission similaire a celle de la Fondation de France (V. H. SouLtau, « Les libéralités adressées
a la Fondation de France », Defrénois 1970, art. 29521, n° 20). Sur la différence entre la charge et le simple
veeu — nudum praeceptum, V. M. Bouyssou, op. cit., n° 39, p. 54.

1493V, F. TerrE, Y. LEQUETTE et S. GAUDEMET, op. cit., n° 351, p. 326.

144V, R. SAVATIER, « La fiducie en droit francais », in Travaux de la Semaine internationale de droit, t. 5, La
fiducie en droit moderne, Paris : Sirey, 1937, p. 57 et s., spéc. p. 67 (incapacité de jouissance) ; R. CassiN,
op. cit., p. 348 (incapacité d’exercice).

5V, supra, n° 153.

146V supra, n° 95.

"47La poursuite d’un intérét est compatible avec 1’intention libérale qui caractérise les libéralités (V. supra,
n°® 35.).

"48Sur la différence entre I’intérét moral et la contrepartie morale, V. supra, n® 32.
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charges d’intérét collectif en constituent la traduction. L’idée n’est pas nouvelle. La doctrine a
depuis longtemps montré qu’« en fait, lorsque le disposant impose une affectation, c’est
presque toujours parce qu’il y trouve lui-méme un intérét, soit matériel, soit moral », au point
d’en déduire que « I’affectation est prévue dans I’intérét commun des parties »''*. De la
méme manicre, selon certains auteurs, la charge stipulée dans Dl’intérét du gratifié « se

dédoubl[e] toujours de I’intérét du disposant »''*°.

Lorsque le disposant se dépouille entre vifs, il a été établi qu’il poursuit la recherche de la
réalisation de I’ceuvre du groupement qu’il soutient de sorte qu’il n’existe aucune différence

51 A ¢6té des personnes physiques, les personnes

entre [’apport et les libéralités ordinaires
morales elles-mémes, peuvent poursuivre la réalisation d’intéréts moraux. Chaque fois qu’une
personne publique consent une libéralité, elle est tenue d’agir conformément a ses

compétences''*. Ainsi, la libéralité va lui permettre de réaliser ses missions d’intérét général.

Réalisée a cause de mort, la libéralité démontrerait « la volonté chez I’homme de se survivre,
au moyen de ses bonnes ceuvres, de ne pas partir tout a fait lorsqu’il a les moyens de 1’éviter,

1153

cette volonté s’est manifestée de tout temps » °°. Ce sentiment est exacerbé en maticre de

fondation!''>*,

Certaines charges d’intérét particulier au profit du disposant en sont la
démonstration. A cet égard, les philosophes des lumiéres étaient farouchement opposés aux
fondations. Dans 1’article rédigé par Turcot dans 1’encyclopédie de Diperor, 1’auteur critique
la vanité des fondateurs, leurs illusions et leur prétention a 1’éternité''>*. Le fondateur poursuit
toujours au minimum la réalisation d’un intérét moral''*. A cet égard, la fondation
testamentaire est vue comme une véritable opportunité en droit de propriété intellectuelle afin
de permettre aux auteurs de s’assurer de I’exploitation de leurs ceuvres. Ils peuvent ainsi

« organiser, avant [leur] mort une dévolution générale et valable, ad infinitum, de [leur]

patrimoine artistique »'"*’. En transmettant les droits d’exploitation sur ses ceuvres ainsi que

14997 FLour et H. SouLEAU, op. cit., n° 148, p. 97.

SOH., L. et J. Mazeaup et F. CHABAs, op. cit., n° 1408, p. 602.

SV, supra, n° 134.

12V supra, n° 53.

153V, R. CassiN, op. cit., p. 21

134Un auteur n’hésite pas a parler de « fondations égoistes, par lesquelles I’homme tend a prolonger sa
personnalité » (V. A. GEOoUFFRE de LAPRADELLE, Théorie et pratique des fondations perpétuelles, histoire,
jurisprudence, vues critiques, droit francais et étranger, Paris : V. Giard et E. Briere, 1895, p. 1 ; R. CassIN, op.
cit., p. 4). Ainsi, le fondateur poursuit toujours un avantage moral sans que celui-ci disqualifie la fondation en
acte a titre onéreux (V. H. PaiLug, De la création des fondations autonomes en droit positif franc¢ais, Grenoble :
impr. de Boissy et Colomb, 1939, n° 169, p. 287). Comp. A. FouBert, Le don en droit, thése de doctorat en
droit, Paris : Université Paris II, 2006 6, n° 410, p. 387.

1155V, D. Diperor et J. d’ALEMBERT, Encyclopédie ou Dictionnaire raisonné des sciences, des arts et des métiers,
vol. 7, 1757, v* Fondations ; G. ScHELLE (éd.), Euvres de Turgot et documents le concernant, t. 1, Paris :
Libraire F. Alcan, 1913, p. 584.

156V V. Guebpy, Essai sur le régime juridique des fondations, thése de doctorat, Paris : Université de Paris 1I,
1999, n° 51, p. 46.

57V, P.-Y. GAUTIER, « La « solution Goncourt » : les fondations indirectes en droit d’auteur », D. 1991, p. 35
et s.
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les différents attributs du droit moral, 1’auteur fondateur est assuré qu’une personne unique
aura a gérer durablement son patrimoine artistique. Ce faisant, il peut se prémunir des futurs

conflits possibles entre héritiers parfois lointains au fil des générations.

189. La poursuite d’intéréts matériels. Pour autant, le disposant peut également
rechercher la réalisation d’intéréts matériels, ce qui sera toujours le cas en maticre de mécénat
des sociétés commerciales ou de parrainage culturel. Les charges d’intérét particulier tenant a
la promotion de I'image de marque du bienfaiteur doivent permettre la réalisation de cet
intérét. Du coté des personnes physiques, les charges traduisent plus rarement la poursuite de

tels intéréts.

Parfois, le caracteére intéressé de la libéralité ne ressort pas uniquement de la stipulation de
charges. Il arrive encore que les libéralités a caractére collectif apparaissent comme de

véritables libéralités avantageuses.

§2. Des libéralités avantageuses

Les libéralités a caractere collectif donnent souvent lieu a des avantages fiscaux. De la, il est
possible d’y déceler des libéralités avantageuses''*®. A ce stade, il convient d’avoir a ’esprit
que de tels avantages ne sont pas associés a toutes les libéralités a caractére collectif. De
surcroit, tous ces avantages ne conduisent pas aux mémes résultats. La majorité¢ d’entre eux
permettent simplement une diminution de 1’impdt. En ce sens, le disposant s’appauvrit
incontestablement. Simplement, [’appauvrissement, au sens ¢économique du terme, est
finalement moins important qu’il n’y parait. Aussi, est-il possible de voir dans ces avantages
la manifestation d’une « gratuité intéressée « traditionnelle »''°°. Plus rarement, la libéralité
permet de contourner I’impdt. Du fait de sa libéralité, le contribuable n’est plus assujetti a
I’impo6t. Si le bienfaiteur s’appauvrit juridiquement en ce qu’il abandonne un droit réel au

profit d’une personne morale, économiquement 1’opération peut lui étre profitable.

1158Selon une expression empruntée a R. Liscuaser (V. « Une cession temporaire d’usufruit ? », Defrénois 2008,
p- 1656 ets., n° 1).

U9V, D. GuiveL, « La gratuité intéressée : oxymore d’avenir ? », in Mélanges en [’honneur du professeur
Gilles Goubeaux, Paris : Dalloz : LGDJ-Lextenso éd., 2009, p. 229 et s., n° 24.
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Il convient de revenir sur chacune de ces catégories d’avantages. Les premiers conduisent a

des exonérations fiscales (A), les seconds a des contournements de 1’impot (B).

A. Les exonérations fiscales

Toutes les libéralités a caractere collectif ne donnent pas lieu a des réductions fiscales. Seules
celles adressées a certains groupements permettent au disposant de bénéficier d’une réduction

d’impdt. Quant aux avantages fiscaux, ils ne sont pas uniformes.

Finalement, seules certaines libéralités sont concernées (1) et conduisent a ce que des

¢conomies soient réalisées (2).

1. Les libéralités concernées

190. Des avantages reconnus aux seules libéralités d’intérét général ou d’intérét
cultuel. Pour apprécier I’ouverture ou non des réductions d’imp0ts, il convient de se placer
du coté de I’organisme bénéficiaire. Si les exonérations fiscales profitent au disposant, les
principaux intéressés sont les bénéficiaires eux-mémes : 1’existence de ces mesures est un
élément extrémement attractif du mécénat. A cet égard, les dispositions fiscales sont
nombreuses et peinent a étre systématisées. Pour autant, plusieurs directions peuvent étre

tracées.

Dans la majorité des hypothéeses, plus que la nature du groupement, ce sont les activités qu’il
va poursuivre qui importent. Les avantages fiscaux en matiere d 'impots sur le revenu ou sur
les sociétés ne sont reconnus que lorsque la libéralité est adressée a un organisme qui poursuit
des activités d’intérét général. Ils le sont également quand la libéralité profite a un
groupement cultuel. Pour le dire autrement, il convient de distinguer au sein des intéréts
collectifs, ceux qui sont d’intérét général ou cultuel'®. Reste qu’il n’est pas aisé de définir
les contours de I’intérét général. Seules certaines activités peuvent conduire a un tel label au

sens de la loi. Ce sont celles :

ayant un caractére philanthropique, éducatif, scientifique, social, humanitaire, sportif,

familial, culturel ou concourant a la mise en valeur du patrimoine artistique [...], a la

H0CQGI, art. 37, 200 et 238 bis ; C. civ. loc., art. 79, I11.
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défense de I’environnement naturel ou a la diffusion de la culture, de la langue et des

connaissances scientifiques frangaises''®'.

De surcroit, 1’Administration fiscale impose la réunion de trois conditions

1162 .

supplémentaires il faut que le groupement ne fonctionne pas au profit d’un cercle

1163 1164

restreint de personnes' ' ®’, qu’il n’exerce pas d’activités lucratives '**, et qu’il ait une gestion

désintéressée''®. Conscient de la complexité de ces conditions, le législateur a prévu que les
b

groupements peuvent interroger 1’Administration fiscale afin de savoir s’ils entrent ou non

dans le champ d’application de ces dispositions. Il s’agit du mécanisme du rescrit fiscal''*®.

191. Particularité de I’ISF. En matiére d’impot de solidarité sur la fortune, en plus des
conditions précédentes, le 1égislateur s’intéresse a la nature du groupement bénéficiaire''’. Tl
s’agit notamment des fondations reconnues d’utilité publique, des fondations universitaires et
des fondations partenariales. En revanche, les libéralités faites directement aux associations,
quelle que soit leur nature, et aux fonds de dotation sont exclues du bénéfice de 1’exonération
au titre de I’ISF''®, Cela ne veut pas dire qu’une libéralité destinée a une association ne
conduit jamais a une réduction d’imp6t de solidarité¢ sur la fortune. Réapparait a ce stade

1169

I’institution des comptes d’association''®®, précédemment rencontrée''’’. Le contribuable peut

alors bénéficier des exonérations liées aux fondations reconnues d’utilité publique, tout en

gratifiant effectivement une association agréée par elles''”".

1Y, ibidem.

162y BOI-IR-RICI-250-10-20-10-20121001.

"6 Ce qui exclut les groupements dont 1’activité est tournée vers ses seuls membres, ¢’est-a-dire d’associations
qui ont une logique de club (V. M. Long, Associations et pouvoirs publics, Paris : LGDJ-Lextenso ¢d., 2010,
coll. « Systémes : droit », p. 135).

H64Ce critére se déduit de la gestion désintéressée du groupement sous réserve qu’il ne fasse pas concurrence a
des organismes du secteur lucratif sans quoi seule une analyse minutieuse d’une série de critéres permet de
retenir son caractére lucratif. Ainsi, la documentation fiscale précise que « pour apprécier si I’organisme exerce
son activité dans des conditions similaires a celle d’une entreprise, il faut examiner successivement quatre
critéres selon la méthode du faisceau d’indices : le « Produit » proposé par 1’organisme, le « Public » qui est
visé, les « Prix » qui sont pratiqués, enfin les opérations de communication (Publicité) réalisées » (V. BOI-IS-
CHAMP-10-50-10-20-20120912, n** 570 et 580).

1165Un organisme a sa gestion désintéressée s’il est géré et administré a titre bénévole, qu’il ne procéde a aucune
distribution directe ou indirecte de bénéfices et que ses membres ne peuvent se voir attribuer une part de 1’actif
(V. BOI-IS-CHAMP-10-50-10-20-20120912, n° 50). Ce critére est issu de 1’article 206, 1 bis du Code général
des impots en matiere d’exonération des impots commerciaux.

U6 PF, art. L. 80 C. Sur la doctrine fiscale, V. BOI-BIC-RICI-20-30-10-20-2012091. Adde J.-P. CASIMIR,
« L’¢évolution du rescrit fiscal en France », in Liber Amicorum Jacques Malherbe, Bruxelles : Bruylant, 2006,
p. 209 et s. Une telle procédure n’est pas sans rappeler le rescrit administratif qui permet a un groupement
d’interroger 1’autorité déconcentrée de 1’Etat afin de savoir s’il jouit ou non de la grande capacité de jouissance
(V. infra, n° 292.).

N67CGI, art. 885-0 V bis A. Sur la doctrine fiscale, V. BOI-PAT-ISF-40-40-10-20120912.

1168y S. SCHILLER, « Notariat et mécénat : les fonds de dotation », JCP N 2010, 1389.

H¥Le recours a un tel mécanisme était également utile sous 1’empire du droit antérieur en matiére d’impot sur
le revenu puisqu’il existait des taux d’exonération distincts selon la nature de 1’ceuvre gratifiée (V. Rapp. Sénat
1986-1987, n° 231, p. 8 ; Rapp. AN 1986-1987, n° 836, p. 80 et s.).

"7V, supra, n° 153.

"] bénéficiera également du « label-qualité de 1’organisme » agréant (V. V. GUEDI, op. cit., n° 674, p. 414).
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192. Libéralités aux groupements étrangers. A coté des libéralités adressées aux
groupements francais, il est prévu que celles adressées aux groupements dont le siege est situé
dans un Etat membre de 1’Union européenne ou dans un autre Etat partie a 1’accord sur
I’Espace économique européen ayant conclu avec la France une convention d’assistance
administrative en vue de lutter contre la fraude et I’évasion fiscales suivent le méme régime.

t1172

Une condition est posée : un agrément du ministre chargé du Budget'''*, voire de certains

173 Cet agrément doit

agents de 1’administration des impdts sur délégation de ce premier
permettre de vérifier que ledit groupement poursuit des objectifs similaires et répond aux
mémes caractéristiques que les organismes francais bénéficiant de 1’exonération fiscale.
L’¢élargissement des exonérations fiscales a certains groupements étrangers fait suite a une
décision de la Cour de Justice de I’Union européenne du 27 janvier 2009 aux termes de
laquelle la législation nationale qui limite les exonérations fiscales en mati¢re de dons aux

seuls organismes nationaux constitue une atteinte a la liberté de circulation des capitaux '’

Par ailleurs, la pratique a mis en place des systémes de comptes d’association internationaux
au rang desquels le Transnational Giving Europe. 11 s’agit d’un partenariat entre fondations et
associations européennes dites « référentes ». En France, le partenaire institutionnel est la
Fondation de France. Le donateur est invité a réaliser un don au profit d’un organisme
étranger tout en bénéficiant des exonérations fiscales attachées a une libéralité adressée un
groupement de son Etat de résidence. Ce mécanisme repose sur un triple transfert : le
disposant transmet les fonds au groupement référent de son Etat de résidence & charge pour

lui de les transférer a I’organisme référent situé dans ’Etat dans lequel le bénéficiaire final se

situe, a charge pour ce second groupement de les transmettre a ce dernier.

Les contours des libéralités susceptibles de conduire a des exonérations fiscales arrétées, il

convient de s’intéresser aux économies réalisées.

N2CGI, art. 200, 4 bis ; art. 238 bis, 4 bis ; art. 885-0 V bis A.

NB3CGI, art. 1649 nonies.

HWCJUE, 27 janvier 2009, Hein Persche, C-318/07 ; Droit fiscal 2009, n° 21, 337, note M. GuicHARD et
R. Grav.
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2. Les économies réalisées

193. Mécanisme de la réduction d’impot. Afin de favoriser le mécénat, le 1égislateur a

1175

depuis longtemps créé un régime fiscal avantageux''’>, toujours source de débats politiques

dans la mesure ou certains considérent que ces avantages fiscaux sont trop importants''’®. Si la
réglementation fiscale a pu étre, pendant longtemps, assez obscure en distinguant selon la
nature de 1’organisme gratifié, elle repose désormais sur des régles uniformes et relativement
simples. Chaque fois, I’impdt est réduit d’un montant correspondant a un pourcentage de la
libéralité, sous réserve de ne pas dépasser un certain plafond. Si toutefois une partie du

montant réductible dépassait le plafond fixé, le reliquat peut faire I’objet d’un report en

déduction des imp6ts a venir sur une période de cinq années''”’.

194. L’impot des personnes physiques. Lorsque le contribuable est une personne physique,

il peut déduire de I’impdt sur le revenu une partie des libéralités qu’il a effectuées''’®,

t1179

généralement soixante-six pour cent de leur montan dans la limite d’un plafond

correspondant aux vingt pour cent du revenu imposable''*®. Lorsque la libéralité ouvre droit a

une réduction d’impo6t de solidarité sur la fortune, le contribuable doit opérer un choix car les

1181

deux avantages ne sont pas cumulatifs''®'. S’il opte pour la seconde réduction, I'imp6t de

solidarité sur la fortune est réduit de soixante-quinze pour cent de la libéralité dans la limite

de cinquante mille euros''®?. En revanche, si 1’opération effectuée constitue une « donation

1183

posthume »''®3 encore appelée « don sur succession »''*, le disposant ne peut pas bénéficier

"75Sur ces questions, V. S. BrReuiL, « Stratégies patrimoniales privées autour des fondations », Actes prat. et
stratég. patrim. 2009, n° 2, p. 32 et s. ; N. Raivon, « Stratégies d’entreprise autour des fondations », Actes prat.
et stratég. patrim. 2009, n° 2, p. 38 et s.

176Ces débats sont relatés dans une réponse du Ministére de la culture et de la communication & une question
qui lui avait été adressée (V. JO Sénat Q 2012, p. 2156). Selon celle-ci, différents amendements ont été déposés
en 2011 afin de réduire les avantages fiscaux concédés au titre du mécénat. Puis, dans le cadre de la préparation
de la loi de finances pour 2012, le gouvernement réfléchissait a une éventuelle diminution par deux desdits
avantages.

177y, BOI-IR-RICI-250-30-2012-09-12, n° 100.

HW8CGI, art. 200. Sur la doctrine fiscale, V. BOI-IR-RICI-250-20120912.

"7La réduction est augmentée a 75 % du montant donné pour les versements effectués au profit d’organismes
sans but lucratif qui procedent a la fourniture gratuite de repas a des personnes en difficulté, qui contribuent a
favoriser leur logement ou qui procédent, a titre principal, a la fourniture gratuite des soins mentionnés au 1°
du 4 de I’article 261 a des personnes en difficulté. Ces versements sont retenus dans la limite de 521 € a
compter de I’imposition des revenus de 1’année 2011 (CGI, art. 200-1 ter). Au-dela, la réduction est celle de
droit commun (V. BOI-IR-RICI-250-30-20120912, n° 70).

"%En matiére de versements a un parti ou un groupement politique, ces derniers sont retenus dans la limite de
15 000 € (CGI, art. 200-3, al. 2).

8ICGI, art. 885-0 V bis A, III. Sur la doctrine fiscale, V. BOI-PAT-ISF-40-40-20-20130715, n* 220 et s.,
spéc. n° 250.

182CGI, art. 885-0 V bis A.

183y, S. Hervors et F. GrosjeaN, « Donation posthume, levier fiscal et philanthropique », JCP N 2013, 1217.
1184V A. Panpo, « Lever les obstacles juridiques pour libérer les dons », Dr. et patr. 2013, n° 23, p. 6 et s. ;
G. Durour et R. VABRES, « Les dons « oubliés », les dons innovants : étude juridique et fiscale », Rapport au Ministre
de la vie associative, non publi¢, 2012, p. 9.
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des présentes exonérations''®. Celle-ci confére uniquement au contribuable un abattement sur
i utati scutifs a uvertu u u i Squiv u
les droits de mutations consécutifs a I’ouverture d’une succession équivalant au montant des

biens regus et transmis a une fondation ou une association reconnue d’utilité publique ''*.

195. L’impot des personnes morales. Par ailleurs, lorsque le contribuable est une personne
morale, deux possibilités s’offrent a elle. Si la dépense est considérée comme de mécénat, la
réduction d’impo6t sur les sociétés correspond aux soixante pour cent du montant des

1187

versements dans la limite de cinq pour mille du chiffre d’affaires''®’. Au contraire, si la

dépense est de parrainage alors la totalité de celle-ci peut étre déduite lors de 1’établissement

1188 1189

du bénéfice imposable''®®. En I’absence de critére sérieux de distinction''®”, en pratique les
socié¢tés commerciales vont opter pour 1’une ou I’autre de ces dépenses selon le systéeme qui

leur est le plus avantageux.

De telles exonérations fiscales et économies d’impdt viennent diminuer [’appauvrissement
réel du bienfaiteur. La pratique 1’a bien compris. Lorsqu’elle fait appel a la générosité du
public, ’avantage fiscal résultant du versement est 1’un des premiers points sur lequel

’attention du potentiel bienfaiteur est attirée.

Il arrive encore que le bienfaiteur puisse contourner 1’impot.

B. Les contournements de I'impot

Les libéralités a caractere collectif peuvent permettre de contourner I’imp6t normalement di

au point méme parfois d’enrichir, en fait, le contribuable. Deux institutions illustrent

85CGI, art. 788, III. Sur cette disposition, V. M.-C. PaLissoN, « Les libéralités de I’article 788 III du Code
Général des Impdts », JCP N 2005, HS, p. 24 et s. ; L. CHARBONNEAUX et L. MAzEYRIE, « Un outil de mécénat a
ne pas négliger : les libéralités de 1’article 788 III du Code Général des Impots », JCP N 2007, HS, p. 17 et s. ;
BOI-ENR-DMTG-10-50-20-20130121, n® 230 et s.

18¢Fiscalement, 1’opération peut avoir un autre intérét puisqu’elle permet d’éviter que les biens transmis
n’entrent dans 1’assiette de I’ISF (V. L. CHARBONNEAUX et L. MAZEYRIE, art. précité).

"87CGI, art. 238 bis. Cette disposition a fait I’objet de trés nombreuses modifications. Initialement, la réduction
fiscale était calculée par rapport au bénéfice imposable, puis par rapport au résultat. Désormais, la déduction
s’opére par rapport au chiffre d’affaires (L. n°2003-721 du 1° aoGt 2003, art. 40). Sur la doctrine fiscale,
V. BOI-BIC-RICI-20-30-30-20120912. Par ailleurs, la déduction monte jusqu’a 90 % des versements effectués
au profit de 1I’Etat ou toute personne publique en vue de I’acquisition de trésors nationaux (CGI, art. 238 bis-0
A). Sur la doctrine fiscale, V. BOI-SJ-AGR-50-30-20130923.

"8CGI, art. 39, al. 1*, 7°. La méme solution est retenue pour les subventions d’employeur au comité
d’entreprise (V. BOI-BIC-CHG-40-40-60-20120912, n° 30).

11898ur la proposition de critére fondé sur I’affectation, V. supra, n° 178.
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particuliérement cette situation : la donation temporaire d’usufruit (1) et la charge de délivrer

un legs net de droit (2).

1. La donation temporaire d’usufruit

196. L’intérét fiscal de la donation temporaire d’usufruit. La donation temporaire

d’usufruit a déja été rencontrée'®’. Il est possible de parler a son égard de véritable « donation

1191

avantageuse » . En matiere d’usufruit et de nue-propriété, pour le calcul de I'impdt de

solidarité sur la fortune, la valeur du bien est comprise dans le patrimoine de ’usufruitier "2,

1193

Quant a ses revenus, tels des dividendes''™, ils sont dévolus a 1’usufruitier, titulaire du

fructus'®*

. Ils ne sont donc plus compris dans I’assiette de I’impdt sur le revenu du nu-
propriétaire. Toute donation d’usufruit permet de diminuer 1’assiette de I’imp6t tant sur le
revenu que de solidarité sur la fortune. Lorsqu’elle est temporaire, elle permet d’échapper a
I’impdt pour une période donnée participant ainsi d’une véritable opération de gestion de

biens!'”?

. Le sacrifice concédé par le bienfaiteur peut méme se révéler avantageux. L’ impot
économisé est parfois supérieur a 1’appauvrissement juridique attaché a la libéralité'"°.
Finalement, le disposant « profite d’une économie fiscale sans conséquence dommageable
pour autrui »'"7. En revanche, ces avantages ne peuvent vraisemblablement pas se cumuler

avec les exonérations précédemment étudiées''*®.

19OV supra, n° 120.

91V, R. LIBCHABER, art précité, n° 1.

192CGI, art. 885-G, al. 1°. 1l existe des exceptions, mais ce sera toujours le cas lorsque I’usufruitier est un
groupement. En revanche, lorsque le donateur retiendra [’usufruit et ne transmettra que la nue-propriété du
bien, il sera procédé a un partage proportionnel de la valeur du bien entre les deux (CGI, art. 885-G in fine).

19 Les dividendes sont considérés comme des fruits (V. Civ. 1%, 21 octobre 1931, D. 1931, 1, p. 100, note
P. CorpONNIER ; S. 1933, 1, p. 137, note H. BatirroL ; Civ. 1%, 7 juillet 1941, D. 1941, p. 370 ; Com., 23 octobre
1990, n° 89-13.999, Bull. civ. IV, n° 247, RTD civ. 1991, p. 361, obs. F. ZENATTI).

193¢ civ., art. 582.

195V, DEPADT-SEBAG, « L'usufruit temporaire des personnes physiques », RTD civ. 2010, p. 669 et s.

196S0it un exemple chiffré a partir d’une hypothése simple méme si finalement 1’économie fiscale réalisée est
faible. Elle permet d’illustrer le propos. Soit un contribuable, célibataire sans enfant, dont le patrimoine net
s’¢leve a 1,5 million d’euros. Ce dernier est tenu de payer I’ISF qui est di dés que la valeur excéde 800 000 €
et pour ce seul excédent selon un baréme progressif (CGI, art. 885 U). Ce patrimoine est composé notamment
d’un immeuble de rapport valant 300 000 € dont les revenus nets annuels correspondent a 5 000 € (avant impot
sur le revenu). Plusieurs impdts seront dus. D’abord, I’impot sur le revenu : 1 500 €, en admettant que la
tranche de 30 % s’applique pour le tout (CGI, art. 197). Ensuite, I’'ISF: 3900 € (0 %*800 000 € +
0,5%*500 000 € + 0,7%*200 000 €). Soit un impot total de 5 400 €. Si le contribuable réalise une donation
temporaire d’usufruit de I’immeuble, il diminue la valeur de son patrimoine a 1,2 million d’euros. L’ISF n’est
plus di (CGI, art. 885 A). Quant a I’impot sur les revenus afférents a I’immeuble, ils sont réduits a zéros. En
d’autres termes, le contribuable réalise une économie fiscale de 5 400 € tout en se dépouillant réellement que
de 5 000 € (loyers). Il économise, finalement, 400 €. En réalité, les donations temporaires d’usufruit portant sur
des valeurs mobiliéres permettent davantage que celles ayant pour objet des immeubles de réaliser des
opérations d’optimisation fiscale, raison pour laquelle I’instruction fiscale a pour principale finalité de les
appréhender (V. supra, n° 122.).

97V, R. LIBCHABERT, art. précité, n° 1. L’auteur précise que « la charge de I’ISF est neutralisée le temps du
démembrement ».

"98La régle n’est pas certaine. Lors des débats parlementaires autour de la loi du 1° aoft 2003, un amendement
permettant ce cumul a été retiré car considéré comme octroyant « un avantage fiscal global sans doute
excessif » (V. JO AN CR 16 juillet 2003, p. 7774). Dans cette lignée, les organismes bénéficiaires ne délivrent
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197. Le risque d’abus de droit fiscal. En la mati¢re, le risque de redressement fiscal est
important. Pour parer ce risque et pour sécuriser l’institution, il a été montré que
I’ Administration fiscale avait édicté une instruction posant une série de criteres cumulatifs
dont le respect faisait irréfragablement présumer 1’absence d’abus de droit fiscal''’. A ce
stade, il convient de revenir rapidement sur cette notion. La loi déclare inopposable a
I’ Administration fiscale toutes les transmissions qui ont un caractére abusif et constituent un
abus de droit'*”. Ce dernier est caractérisé soit lorsque 1’acte est fictif, soit quand il est
motivé par aucun autre motif que celui d’¢luder I’imp6t. Chacune des deux situations renvoie
a des notions distinctes. La premiére fait écho a la simulation tandis que la seconde s’assimile

1201

a la fraude'"'. D’un coté, la simulation peut avoir deux origines différentes'?2. Elle porte soit

sur I’objet — simulation par acte fictif — soit sur la cause — acte déguisé'?®. D’un autre coté, la

11204

fraude est retenue lorsque 1’acte a un but exclusivement fiscal *™, c’est-a-dire toutes les fois

ou ’opération a pour seule finalité d’éluder I’imp6t'?®. Un auteur reléve que « le probléme
est cependant de savoir jusqu’a quel point un montage juridique reléve de 1’optimisation

fiscale parfaitement légale, plutot que de I’abus de droit répréhensible »'2%.

En mati¢ére de donation temporaire d’usufruit, la doctrine fiscale fixe cinq conditions

cumulatives afin d’éviter le risque d’abus de droit'?"’

. La premiére limite les bénéficiaires
d’une telle donation. Les deux suivantes imposent que le groupement trouve un intérét dans la

donation et que ses droits d’usufruitier soient préservés. Ces conditions tendent a éviter la

pas de recus fiscaux (V. B. Cosson et D. DELmaz, « Les atouts de la donation temporaire d’usufruit de titres a
une fondation », Dr. et patr. 2007, n° 165, p. 20 et s.). Pour une étude de propositions de réforme en faveur du
cumul, V. G. Durour et R. VaBREs, « Les dons « oubliés », les dons innovants : étude juridique et fiscale », Rapport
au Ministre de la vie associative, non publié¢, 2012, p. 38. Adde A. Panpo, « Lever les obstacles juridiques pour
libérer les dons », Dr. et patr. 2013, n° 23, p. 6 et s.

"9V, supra, n® 121.

12000 PF, art. 64.

1200y, J.-J. BienveNu et T. LaMmBERT, Droit fiscal, 4° éd., Paris: PUF, 2010, coll. « Droit fondamental.
Classique », n° 224, p. 211 ; M. CoLLET, Droit fiscal, 5° éd., Paris : PUF, 2015, coll. « Thémis. Droit », n° 381,
p. 214.

1200V F. DeBoIssY, La simulation en droit fiscal, préf. M. Cozian, Paris : LGDJ, 1997, coll. « Bibliothéque de
droit privé », t. 276.

1200y, M. Cozian et F. DeBoissy, Précis de fiscalité des entreprises, 38° éd., Paris : LexisNexis, 2014,
coll. « Précis fiscal », n° 2187, p. 886.

1204y, Com., 19 avril 1988, Dame Dozinel, JCP E 1989, 1550, note A. GRANDEROUTE. Une disposition de la loi de
finance pour 2014 prévoyait de remplacer la notion de motif exclusivement fiscale par un motif « principal
fiscal ». Celle-ci a été censurée par le Conseil constitutionnel (C. const., 29 décembre 2013, n° 2013-685 DC)
au motif du non-respect du principe a valeur constitutionnelle d’accessibilité et d’intelligibilité de la loi et du
principe de 1égalité des délits et des peines. Sur cette question, V. M. CozianN et F. DeBoissy, op. cit., n°2196,
p- 890.

1205Un double critére doit étre rapporté en cas de fraude, un critére objectif, tenant a la recherche du bénéfice
d’une application littérale des textes et un critére subjectif, a savoir la motivation du contribuable
(V. P. SERLOOTEN, Droit fiscal des affaires, 14° éd., Paris : Dalloz, 2015, coll. « Précis », n° 26, p. 29).

1206y, M. CoLLET, op. cit., n° 385, p. 216.

1207V, supra, n° 122.

- 225 -



- Premiére partie - La notion de libéralité a caractére collectif -

simulation. Elles n’en sont pas moins inutiles car évidentes'*”. Les deux derniéres, quant a
elles, sont supposées diminuer le risque de fraude. D’abord, la durée de la donation ne peut
étre inférieure a trois ans de sorte que la chance que I’opération soit avantageuse sur toute la
période demeure incertaine. Ensuite, le recours au notaire est imposé. Officier public, il
devient le garant du controle des motivations du disposant'**”. Une telle position de la part de
I’ Administration fiscale parait quelque peu contradictoire. Les critéres posés ne sont pas de
nature a éviter I’abus de droit. Au contraire, en posant une présomption irréfragable d’absence
d’abus de droit, I’Administration ferme la porte a tout contréle chaque fois que les conditions
sont réunies. De surcroit, la donation temporaire d’usufruit est évidemment un mécanisme

1210

d’optimisation fiscale. Le législateur en a pleinement conscience'”'. La place qui lui est

consacrée dans la littérature financiére est importante'*!'.

Un méme risque d’abus de droit se retrouve en présence d’une charge de délivrer un legs net

de frais et droits.

2. La charge de délivrer un legs net de frais et droits

198. Le paiement des droits de mutation. La charge de délivrer un legs net de frais et
droits consiste pour le testateur a imposer au légataire universel de payer les frais attachés au
legs particulier, c’est-a-dire les droits de mutation. Le 1égataire a titre particulier re¢oit donc
son legs net d’imp6t'?'2. En tout état de cause, la personne morale ne trouve un intérét dans la

libéralité que si, une fois le legs a titre particulier délivré et les frais payés, il lui reste une

120811 va de soi que si le bénéficiaire accepte une libéralité qui ne lui procure aucun avantage, ’acte sera fictif.
Quant a la préservation des droits de ’usufruit, la Cour de cassation a depuis longtemps imposé cette exigence
(V. Civ. 1%, 24 janvier 1979, n° 77-11.809, Bull. civ. I, n° 35).

1297 "une des raisons d’étre du formalisme notarié est de permettre « le contr6le social de I’activité libérale »
(V. M. GrimaLDL, Droit civil : Libéralités, partages d’ascendants, Paris : Litec, 2000, n° 1278, p. 211).

210V supra, note n° 1198, ss n° 197.

121V, M. MoUTTER, « L’usufruit temporaire : une technique méconnue mais avantageuse », Option finance 2005,
n° 844, p. 42 et s. ; I. ComBES, « La donation temporaire d’usufruit », Option finance 2006, n° 905, p. 38 ets. ;
S. Breum, « Stratégie patrimoniales privées autour des fondations », Actes prat. et stratég. patrim. 2009, n° 2,
p.-32 et s.; C.MAaREcHAL, « Démembrement de propriété: un outil de défiscalisation », Opérations
immobilieres 2010, n° 21, p. 22 et s.

212Une telle charge ne constitue pas un supplément de libéralité au profit du légataire (V. JO AN Q,
11/03/2008, p. 2076). Sur cette pratique, V. N. DucHANGE, « Legs aux ceuvres : deux formules incitatives »,
JCP N 2007, HS, p. 13 et s. L’auteur montre qu’il est également possible dans un testament d’inciter son
héritier a réaliser un don au profit d’une ceuvre débouchant sur une réduction d’impo6t. Finalement, 1’héritier
peut tirer profit indirectement du capital, par le biais de la réduction d’imp6t, alors que si le testateur avait
directement avantagé le groupement collectif, I’héritier n’aurait rien touché du tout. Il ne s’agit alors que d’un
simple souhait ou veeu. Le testateur n’est pas assuré de son exécution.
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partie substantielle de la succession. Cette part dépend des droits de mutation auxquels elle

est elle-méme assujettie.

En I’absence de lien de parenté entre le disposant et le bénéficiaire de la libéralité, des droits

de mutation sont normalement dus et correspondent & soixante pour cent de la valeur de la

libéralité'*". Par définition, les organismes sans but lucratif devraient étre assujettis a un tel

pourcentage. Néanmoins, le 1égislateur tempére cette régle dans un certain nombre de cas'*'.

D’une part, lorsque la libéralité est adressée a un établissement public ou d’utilité publique

les taux prévus en matiére de collatéraux privilégiés vont s’appliquer, a savoir trente-cinq

1215

pour cent jusqu’a un certain seul, puis quarante-cinq au-dela'*">. D’autre part, le 1égislateur

prévoit dans certaines hypothéses des exonérations totales de droit de mutation'*'®. D’abord,

les dons manuels adressés aux organismes d’intérét général sont libres de droits'?!’. Ensuite,

1218

toutes les personnes morales de droit public sont exonérées *'°. Enfin, une telle faveur est

prévue pour certaines catégories de groupements limitativement énumérées '*"

ainsi que pour
certains biens'*?°. Chaque fois que le groupement ne bénéficie pas d’un régime de faveur, le

recours aux comptes d’association peut lui permettre de profiter des taux de la fondation a

RBCQGI, art. 777.

214En revanche, la taxe de publicité fonciére est toujours due (CGI, art. 677). Le taux de la taxe de publicité
fonciére est de 0,60 % pour les mutations entre vifs a titre gratuit (CGI, art. 791). Aucune exonération n’est
prévue a ce titre sauf pour I’Etat et certains de ses établissements publics (CGI, art. 1094-I). Sur la doctrine
fiscale, V. BOI-ENR-DMTG-20-40-20130408, n° 220.

2I5CGI, art. 777. A ce jour, le seuil est fixé a 24 430 €, mais il est actualisé réguliérement (la loi n°2012-958
du 16 aolit 2012 a supprimé 1’obligation d’actualisation chaque 1°¢ janvier résultant de la loi n° 2007-1223 du
21 aofit 2007).

1216y A. CuapPERT, « La fiscalité des organismes sans but lucratif », Defiénois 1996, p. 507 et s., n® 26 et s.
2I7CGI, art. 757. Sur la doctrine fiscale, V. BOI-ENR-DMTG-20-10-20-10-20140128, n* 100 et s. Dans la
mesure ou toutes les associations peuvent désormais recevoir de telles donations manuelles, lorsque
I’association n’est pas considérée comme d’intérét général, les dons seront taxés a hauteur de soixante pour
cent. Il existe alors un enjeu fiscal a retenir la qualification d’apport plutdét que de don (V. supra, n° 133.).
Reste qu’en pratique, pour que les droits soient dus, le don manuel doit avoir été révélé a 1’ Administration
fiscale selon les régles spéciales posées par 1’article 575 du Code général des impots (V. BOI-ENR-DMTG-20-
10-20-10-20140128, n* 10 et s.; N.PeTERKA, Les dons manuels, préf. P. Carara, LGDJ, 2001, coll.
« Bibliothéque de droit privé », t. 355, n* 258 et s., p. 207 et s. ; J. AULAGNIER, L. AYnEs, J.-P. BERTREL et al.
(dir.), Lamy patrimoine, t. 1, v* Don manuel, n* 275-20 et s.). En d’autres termes, le don manuel n’est pas en
soi taxable. Aussi, le groupement peut « a condition évidemment de ne pas éveiller 1’attention de
I’administration échapper a toute imposition » (V. M. Nicop, « Les libéralités ordinaires : Formalisme des
donations », in M. Grimarpr (dir.), Droit patrimonial de la famille, 4° éd., Paris : Dalloz, 2011, coll. « Dalloz
Action », n°311.122, p. 790 (non repris dans la derni¢re édition). Appliquant 1’hypothése de la révélation,
initialement prévue pour les seules personnes physiques, aux personnes morales, la Cour de cassation a pu
juger que la présentation de la comptabilité d’une association a I’ Administration fiscale valait révélation du don
manuel (V. Com., 5 octobre 2004, n® 03-15.709, Bull. civ. IV, n° 178 ; Com., 15 mai 2007, n° 06-11.844, Inédit).
A la suite de la condamnation de cette solution par la Cour européenne des droits de I’Homme (V. CEDH,
30 juin 2011, Témoins de Jéhovah ¢/ France, n° 8916/05 ; RTD civ. 2012, p. 702 obs. J.-P. MARGUENAUD), la
Cour de cassation est revenue sur sa solution et estime désormais que la révélation doit avoir été volontaire
(V. Com., 15 janvier 2008, n° 12-11.642, Bull. civ. IV, n° 7).

28CGI, art. 794 et 1040 1.

29 Au rang desquels les « établissements publics ou d’utilité publique, dont les ressources sont exclusivement
affectées a des ceuvres scientifiques, culturelles ou artistiques a caractére désintéressé », les fondations
universitaires et partenariales, les associations cultuelles et les congrégations, les fonds de dotation (CGI,
art. 795). Sur la doctrine fiscale, V. BOI-ENR-DMTG-10-20-20-20120912. Une exonération spéciale est prévue
au profit de la Croix rouge francaise (CGI, art. 1071).

1220Euvres d’art, des monuments historiques et objets a caractére historique (CGI, art. 795).
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laquelle il est rattaché'**

. Les mémes exonérations profitent aux groupements étrangers
agréés dont le siege est situé dans un Etat membre de 1’Union européenne ou dans un Etat
membre de 1I’Espace économique européen ayant conclu avec la France une convention

d’assistance administrative en vue de lutter contre la fraude et 1’évasion fiscales '?%.

Adressé a un groupement exonéré de droit de mutation, le legs universel avec charge de
délivrer un legs net de frais et droits permet de gratifier son légataire particulier d’un
émolument bien supérieur a celui auquel il aurait eu droit directement'??*. De surcroit, la
libéralit¢ permet du méme coup de réaliser une opération généreuse dans un but d’intérét

général'**,

199. Conclusion de la Section. Les libéralités a caractére collectif sont des libéralités
intéressées par nature. D’abord, elles sont grevées de charges d’intérét collectif. En imposant
une charge d’affectation, le disposant poursuit toujours un intérét moral. Parfois, il lui arrive
¢galement de poursuivre un intérét matériel. Celui-ci peut étre révélé par la stipulation d’une
charge d’intérét particulier notamment de promouvoir I’image du bienfaiteur. Ainsi, certaines
libéralités ont pour finalité de développer son image de marque. En outre, la libéralité¢ peut

apparaitre intéressée chaque fois qu’elle est motivée par des considérations fiscales.

200. Conclusion du Chapitre. Bien que les libéralités a caractére collectif soient diverses,
il n’en demeure pas moins qu’elles partagent un certain nombre de traits distinctifs communs.
D’abord, elles sont des libéralités affectées. Simplement, a 1’image de celles-ci, les
affectations sont plurielles. Ensuite, elles sont des libéralités intéressées. La encore, les
motivations poursuivies par le bienfaiteur peuvent varier. Un méme constat peut étre fait du

coté des techniques employées.

1221V, supra, n° 190.

122CGl, art. 795-0 A. Cette disposition est entrée en vigueur le 31 décembre 2014. Or, la Cour de Justice de
I’Union européenne a récemment condamné la France sur le fondement de la libre circulation des capitaux pour
avoir réservé I’exonération des droits de mutation aux groupements frangais sous 1’empire du droit antérieur
(V. CJUE, 16 juillet 2015, C-485/14).

122Pour bien comprendre I"hypothése, il convient de raisonner a partir d’un exemple chiffré. Soit un actif net
successoral de 1 000 000 € au jour du partage. Si le de cujus a institué un tiers a la succession comme légataire
universel, ce dernier est tenu de droits de mutation de 60 % (art. 777 CGI), soit 600 000 €. Seuls 400 000 € lui
reviendront. Au contraire, si le testateur institue un organisme exonéré de droits de mutation, telle une
fondation reconnue d’utilité publique, 1égataire universelle a charge pour elle de délivrer un legs particulier de
500 000 € net de frais et droits. Les droits de mutation dus par le tiers sont égaux a 300 000 €
(60 %*500 000 €). Ces droits sont prélevés par la fondation sur le legs regu de sorte qu’il lui restera ensuite
200 000 € (LU =1 000 000 € (actif net) — 500 000 € (LP) — 300 000 € (charge). Le tiers légataire peut, quant a
lui, garder I’intégralité de son legs. Ce mécanisme permet de gratifier le tiers au-dela de ce qu’il aurait regu
normalement tout en permettant a un groupement sans but lucratif de recevoir une partie de la succession.

1224T] peut étre important de le mettre en évidence afin d’éviter tout risque d’abus de droit fiscal (V. S. BREUIL,
art. précité).
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201. La réception de techniques originales de libéralité. Il est classique de voir dans les
libéralités a caractére collectif des libéralités sub modo. Sous couvert de s’intéresser aux

122 Cassiv étudiaient les libéralités aux personnes

libéralités avec charges et aux fondations
morales. Le lien entre celles-ci et les libéralités avec charge était consommé. De nombreux
auteurs 1’ont réaffirmé depuis'?*®. De prime abord, il semble logique de voir dans chacune
d’entre elles de simples libéralités sub modo dans la mesure ou il a ét¢ montré que toutes les
libéralités a caractére collectif étaient grevées de charge'*”’. Pourtant, une telle présentation

mérite d’étre tempérée.

D’abord, certaines donations peuvent prendre la forme d’un engagement unilatéral de volonté.
La qualification de donation n’est, en effet, pas incompatible avec le caractére unilatéral de
I’acte. L’appréhension des renonciations au sein des donations indirectes le manifeste '*%%,
Ainsi, il a été admis que 1’engagement unilatéral de volonté peut a son tour caractériser une
telle libéralité'?*. L’hypothése est rare. Elle vise les libéralités dont la finalité est de créer une
fondation personnifiée, les actes de fondation entre vifs et les engagements sur un programme
d’action pluriannuel, et les promesses de souscription. S’agissant des actes de fondation,
I’idée d’avoir recours a un acte juridique unilatéral n’est pas nouvelle. Elle a été soute nue dés
1937 lors des travaux de la semaine internationale du droit'?°, puis reprise par CassiN'>'.

Largement combattue en doctrine, cette proposition est pourtant préférable a celle qui consiste

a voir dans ces actes de simples offres de donation.

Ensuite, de nombreuses libéralités a caracteére collectif s’appuient sur une catégorie innommée
de libéralités ne trouvant pas sa place au sein de 1’article 893 du Code civil. Elles reposent sur
de véritables fiducies aux fins de libéralité. La encore, cette proposition n’est pas novatrice.

Lors des travaux de la semaine internationale du droit, S avarier faisait le lien entre la fondation

1225R. CassiN, Droit civil approfondi et comparé : les libéralités avec charge et les fondations, Paris : les Cours
de droit, 1939.

1226V H., L. et J. Mazeaup et F. CuaBas, Legons de droit civil, t. 4, Successions, Libéralités, 5° éd. par
L. LEVENEUR et S. MazeauD-LEVENEUR, Paris : Montchrestien, 1999, n° 1403, p. 1405

1227V, supra, n° 181.

1228V supra, n° 67.

1229V, ibidem.

1230y P, de FonT-REAULX, « Rapport sur les fondations en France », in Travaux de la Semaine internationale de
droit, t. 3, Les fondations, Paris : Sirey, 1937, p. 57 et s., spéc. p. 65, simplement ’auteur considére que cette
voie s’ajoute a la possibilité de recours a une donation entre vifs.

123IR., CassIN, op. cit., p. 322.
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et la fiducie'*** tandis que Democut insistait sur la différence entre ces deux institutions'*. En
réalité, il convient de se placer a mi-chemin entre ces éminents auteurs : la fiducie aux fins de
libéralité n’est pas a méme d’appréhender I’ensemble des libéralités a caractére collectif. Il
n’en demeure pas moins qu’elle y joue un réle important. Ainsi, la qualification des libéralités
a caractére collectif n’est pas unitaire, mais duale. Chaque fois que le bienfaiteur a recours a

un intermédiaire de transmission, I’opération doit étre requalifiée en fiducie-libéralité.

202. Plan. A c6té de la donation entre vifs traditionnelle et du legs, 1’étude des libéralités a
caractére collectif commande de réceptionner tant 1’engagement unilatéral de volonté

(Section I) que la fiducie aux fins de libéralité (Section II).

Section I. La réception de I'engagement unilatéral de volonté

L’existence de I’engagement unilatéral de volonté semble désormais admise'** : lorsqu’il

1235

réalise une libéralité, une donation indirecte peut é&tre caractérisée Le recours a

1236 11 permet de sécuriser

I’engagement unilatéral de volonté n’en est pas moins utile
certaines institutions qui sont, a I’heure actuelle, particulierement fragiles.

Finalement trois catégories de libéralité a caractere collectif reposent sur une telle déclaration
unilatérale de volonté : la fondation personnifiée entre vifs (§1), I’engagement sur un

programme pluriannuel (§2) et la promesse de souscription (§3).

§1. La fondation personnifiée entre vifs

Parmi les libéralités a caractére collectif, la fondation entre vifs dont la finalité est de créer

une personne nouvelle parait la plus fragile compte tenu de sa qualification actuelle : une

1232R. SavaTier, « La fiducie en droit frangais », in Travaux de la Semaine internationale de droit, t. 5, La
fiducie en droit moderne, Paris : Sirey, 1937, p. 57 et s., spéc. p. 58.

1233R. DEMOGUE, « Rapport général », in Travaux de la Semaine internationale de droit, t. 5, La fiducie en droit
moderne, Paris : Sirey, 1937, p. 1 et s., spéc. p. 3.

124V, supra, n® 57. et s.

1235V, supra, n° 67.

1236Si toutes les libéralités a caractére collectif sont grevées de charge, cette circonstance ne saurait faire
obstacle a la réception de I’engagement unilatéral de volonté. La jurisprudence a déja retenu qu’un engagement
unilatéral de volonté peut contenir une condition. V. Civ. 1™, 28 novembre 2012, n° 11-20.674, Inédit ; RDC
2005, p. 505 et s., obs. T. GENICON.
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offre de donation. De surcroit, le recours a 1’offre ne rend pas compte de ses traits essentiels a
la différence de I’engagement unilatéral de volonté.
Les limites de la qualification actuelle (A) commandent d’avoir recours a 1’engagement

unilatéral de volonté (B).

A. Les limites de la qualification actuelle

203. Les risques attachés a une révocation volontaire de I’offre de fonder. Pour la
doctrine, la fondation entre vifs, lorsqu’elle tend a créer un nouveau groupement, est supposée
reposer sur le mécanisme de 1’offre de donation'**’. Pourtant, le régime de celle-ci est loin de
sécuriser I’institution'**®. Si I’offre adressée a une personne déterminée ne peut étre rétractée
avant 1’expiration du délai prévu, voire d’un délai raisonnable'**, la sanction de la violation
de cette reégle conduit uniquement a I’engagement de la responsabilité civile extra-
contractuelle de ’offrant et non au « forgage » du contrat'**’. Le régime de la révocation de
I’offre, actuellement défini par la jurisprudence, pourrait faire son entrée aux articles 1115 et
suivants du Code civil'**'. Cependant, ces derniéres dispositions se bornent a consacrer les

solutions retenues par la jurisprudence en droit positif.

Appliquée aux fondations reconnues d’utilité publique, cette théorie conduit a la possibilité
que le nouvel établissement créé puisse étre une coquille vide si le fondateur venait a rétracter

son offre aprés la reconnaissance d’utilit¢ publique, mais avant que le conseil

1242

d’administration de la fondation n’ait eu le temps d’accepter la dotation'“**. La fondation

1243

pourrait étre privée de sa dotation'”*, sauf a obtenir des dommages et intéréts si les juges

voulaient bien admettre que la révocation a eu lieu avant I’expiration d’un délai

1237V, supra, n° 92.

28Dans le méme sens, V. V. Guepy, Essai sur le régime des fondations en droit frangais, thése de doctorat en
droit, Paris : Université Paris II, n® 534 et s., p. 313 et s.

129V, F. Terrg, Ph. SIMLER et Y. LEQUETTE, Droit civil : Les obligations, 11 éd., Paris: Dalloz, 2013,
coll. « Précis. Droit privé », n® 115 et s., p. 136 et s.

29Comp. Civ. 3%, 7 mai 2008, n° 07-11.690, Bull. civ. 1, n° 79 ; RDC 2008, p. 1239, obs. F. CoLLAR-DUTILLEUL ;
RTD civ. 2008, p. 474, obs. B. FaGes ; RDC 2008, p. 1109, obs. T. Genicon. Il a pu étre soutenu que dans cette
décision la Cour de cassation ouvrait cependant une voie vers le forcage du contrat sur le fondement d’un
engagement unilatéral de volonté. V. T. Genicon, RDC 2008, p. 1109, obs. ss Civ. 3%, 7 mai 2008. D’autres
auteurs y voient la simple application d’une clause pénale. V. Ph. Maraurie, L. Aynes et Ph. StorreL-Munck,
Les obligations, 6e éd., Paris : Defrénois-Lextenso éd., 2013, coll. « Droit civil », n° 470, p. 229.

1241V, Projet d’ordonnance portant réforme du droit commun des contrats, du régime des obligations et du droit
de la preuve.

1242Gj cet événement a lieu avant ladite reconnaissance, le gouvernement devrait, en toute logique, s’y opposer.
Adde V. GUEDJ, op. cit., n° 545, p. 314.

23Un auteur remarque qu’il n’est alors pas impossible de se retrouver en présence d’une « fondation
effectivement créée, mais privée de sa dotation statutaire ! » (V. M. PoMmEY, Traité des fondations d’utilité
publique, Paris : PUF, 1980, p. 233).
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raisonnable'?*. Un tel recours est incertain eu égard au délai trés important qu’il peut exister

entre 1’offre et son acceptation par le conseil d’administration de la fondation.

204. Les risques inhérents au décés ou a ’incapacité du fondateur. De la méme maniere,
en cas de déces ou d’incapacité de 1’offrant, la jurisprudence considére qu’en 1’offre est

1245 Comme en matiére de révocation volontaire, une exception est admise a la

caduque
caducité de 1’offre pour déces. Elle ne I’est qu’a la double condition que 1’offre soit assortie
d’un terme et qu’elle ait été adressée a une personne déterminée'?*®. Dans ce cas, I’offre passe
aux héritiers. Reste que ces derniers peuvent toujours révoquer celle-ci tant qu’elle n’a pas été

acceptée. Ils n’engageront alors que leur responsabilité civile.

La encore, la mort du fondateur peut poser quelques difficultés. L’application de la solution
retenue par la jurisprudence est incertaine. L’acte juridique, support de la fondation, n’est en
pratique jamais assorti d’un terme. Afin que l’offre de fonder passe aux héritiers, il

conviendrait de retenir, avec certains auteurs'>¥’

, qu’en présence d’une offre sans terme, le
déces de ’offrant avant I’expiration d’un délai raisonnable fait échec a sa caducité. La encore,
il n’est pas certain qu’en matiére de fondations reconnues d’utilit¢ publique, il soit aisé¢ de
retenir I’existence d’un tel délai si le fondateur venait a décéder ou étre frappé d’incapacité

quelque temps apres la reconnaissance d’utilité publique.

Surtout, une telle solution est source d’insécurité du coté des héritiers. D’abord, si I’offre
n’est pas caduque, ces derniers peuvent toujours la révoquer tout en s’exposant au paiement
de dommages et intéréts. Ensuite, en cas de caducité de 1’offre, si les héritiers venaient a
respecter les volontés de leur auteur, ils seraient considérés comme les véritables fondateurs

avec toutes les conséquences successorales que cela comprend '*#.

2%En ce sens, V. H. SouLkau, L’acte de fondation en droit francais, thése de doctorat en droit, Paris :
Université de Paris, 1969, n° 215, p. 369 et s.

1245V, Soc., 14 avril 1961, Bull. civ. IV, n° 441 ; RTD civ. 1962, p. 349 obs. G. Cornu ; Civ. 3¢, 10 mai 1989,
n°® 87-18.130, Bull. civ. 111, n° 109 ; RTD civ. 1990, p. 69, obs. J. MESTRE.

1246V, Civ. 3¢, 10 décembre 1997, n° 95-16.461, Bull. civ. 111, n° 223 ; Defrénois 1998, p. 336, obs. D. MAZEAUD ;
Civ. 1", 25 juin 2014, n° 13-16.529, Bull. civ. 1, n° 117 (a contrario) ; JCP G 2014, 960, note J. AnTippAS ; RDC
2014, p. 601, note Y.-M. Laituier ; Contrats, conc. consom. 2014, comm. 211, note L. LEventeur ; RDC 2015,
p. 33, note R. LIBCHABER ; Defrénois 2014, p. 1019, note J.-B. SEuse ; D. 2014, p. 1574, note A. TADROS.

1247V, Ph. MaLaurie, L. Ayniss et Ph. storreL-Munck, op. cit., n° 471, p. 242 ; J. FLouRr, J.-L. AuserT et E. Savaux,
Les obligations, t. 1, L’acte juridique, 16e éd., Paris : Sirey, 2014, coll. « Sirey Université. Série Droit privé ».,
n°® 145, p. 135.

298] es biens constituants la dotation ne seraient plus comptabilisés dans la succession du de cujus, mais dans
celles de ses ayants droit ayant consenti a 1’acte de dotation.
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L’offre de donation pour expliquer la fondation entre vifs est source d’insécurité juridique. Il
est peu opportun qu’une fondation-personne morale nouvellement créée soit une coquille
vide. Le 1égislateur 1’a récemment rappelé en matiére de fonds de dotation'**. L’engagement

unilatéral de volonté permet, au contraire, de sécuriser 1’institution.

B. Le recours a I’'engagement unilatéral de volonté

205. Un engagement d’apporter la dotation. Il a été montré que la constitution d’une
fondation entre vif se décompose en trois temps : un acte de dotation, la création du
groupement et le transfert de la dotation a ce dernier'**’. S’intéressant a la nature de I’acte de
dotation, un auteur I’a défini comme étant celui « par lequel le fondateur manifeste sa volonté
de transférer ses biens (ou une partie de ses biens) a la personne morale dont il demande la
création »'*!. La dotation résulte d’un acte de volonté, d’une déclaration de volonté '*>2. Plutot
que d’y découvrir une offre de donation, il y a tout lieu d’y voir un acte juridique unilatéral.
L’idée est ancienne'*”, bien qu’elle ne fiit jamais admise. En réalité, c’est la réticence de la
doctrine classique face a 1’admission de [’acte juridique par lequel la volonté pourrait
s’engager seule qui commandait la solution contraire'?**. Une fois cet obstacle dépassé, rien

ne s’oppose a la réception de celui-ci'**’,

206. L’apport du droit positif. L’acte de dotation n’est pas sans rappeler d’autres

institutions de droit positif qu’il est de plus en plus courant d’analyser sous 1’angle de

2¥V. supra, n° 85.

120V, supra, n° 91.

121V, H. SouLkau, L’acte de fondation en droit frangais, thése de doctorat en droit, Paris : Université de Paris,
1969, n° 373, p. 245.

1252y R. CassIN, op. cit., p. 69 et p. 70.

1253y, P. de FonT-REAULX, art. précité, spéc. p. 65 ; R. Cassin, op. cit., p. 322.

12%4Pour s’en convaincre, il suffit de lire la thése de SouLeau. Les critiques de 1’auteur contre le recours a
I’engagement unilatéral de volonté ne sont pas propres aux fondations, mais renvoient plus généralement aux
critiques classiques adressées a cette notion par la doctrine traditionnelle. V. H. SouLEau, op. cit., n® 222 et s.,
p- 385 ets.

"?*Dans le méme sens, V. V. GUEDS, op. cit., n” 544 et s., p. 317 et s. Sur le dépassement de cet obstacle,
V. supra, n®* 57. et s. A cet égard, il est possible de relever que les récentes solutions développées en maticre
d’offre sont parfois analysées sous le prisme de 1’engagement unilatéral de volonté (V. A. Striaux, Droit des
obligations, 2¢ éd., Paris : PUF, 1998, coll. « Droit fondamental. Droit civil », n° 11, p. 40 ; M. FABRE-
MacGNaN, Droit des obligations, vol. 1, Contrat et engagement unilatéral, 3e éd., Paris : PUF, 2012,
coll. « Thémis Droit », p. 268 ; J. FLour, J.-L. AuBerT et E. SAvauX, op. cit., n° 501, p. 512 ; Ph. MaLINVAUD,
D. FeNoulLLET et M. MEkki, Droit des obligations, 13e éd., Paris : LexisNexis, 2014, coll. « Manuels »,
n° 58, p. 43 ; C. GrimaLDI, Quasi-engagement et engagement en droit privé : recherche sur les sources des
obligations, préf. Y. LeQuETTE, Paris : Defrénois, 2007, coll. « Doctorat & Notariat », t. 23, n® 727 et s.,
p. 322 et s. Contra D. Houtcierr, Le principe de cohérence en matiére contractuelle, Aix-en-Provence :
PUAM, 2001, coll. « Institut droit des affaires », n° 872, p. 678 (maintien de I’offre) ; F. TErrE, Ph. SIMLER et
Y. LEQUETTE, op. cit., n° 119, p. 143 (non-caducité de ’offre).

- 233 -



- Premiére partie - La notion de libéralité a caractére collectif -

I’engagement unilatéral de volonté. D’abord, la fondation fondée par une seule personne est
fort proche de la constitution d’une société unipersonnelle dans laquelle I’associé unique
« s’oblige a réaliser ’apport des biens affectés, selon sa propre volonté »'?*°. Ensuite, lorsque
la fondation est constituée par plusieurs personnes, notamment lorsqu’elle fait suite a une
souscription publique, elle rappelle I’hypothése de la souscription d’actions d’une société en
formation par laquelle le souscripteur s’engage « a faire partie d’une société par actions en
apportant une somme ou un bien en nature, d’un montant égal au nominal de ses titres »'?*7.
Chaque fois, la constitution du nouveau groupement est soumise a une modalité :
I’immatriculation de la société unipersonnelle ; la souscription de toutes les actions de la
société en formation'**®, Or, une partie importante de la doctrine analyse ces deux opérations
a I’aune de ’engagement unilatéral de volonté'?*’. L’engagement unilatéral de volonté peut
donc ériger en modalité une condition essentielle a son existence'*®, 1a ou le droit commun

11261

n’autorise que des modalités ayant un caractere accidentel “°'. Tel est bien le cas en matiere

d’acte de fondation qu’il soit conditionné a une autorisation des pouvoirs publics — comme la
reconnaissance d’utilit¢ publique — ou a de simples formalités de publicité — fonds de
dotation. Il n’en demeure pas moins que le fondateur s’engage a apporter au groupement a

créer la dotation promise. Il y a tout lieu d’y voir un engagement unilatéral de volonté.

207. Une consécration implicite par I’ancien droit des fondations d’entreprise. L’ancien
droit des fondations d’entreprise conforte une telle analyse. En la matiére, un décret prévoit

que les fondateurs doivent joindre a la demande d’autorisation adressée a 1’autorité

\

préfectorale « I’acte par lequel le ou les fondateurs s’engagent a apporter les éléments

1262 S’

constitutifs de la dotation » il est regrettable que le décret n’ait pas €ét€¢ modifi¢ a la suite

de la suppression de la nécessit¢ d’une dotation initiale en matiere de fondation

1263

d’entreprise’ >, il en ressort que sous l’empire du droit antérieur [’acte de fondation

1256y J. FLOUR, J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, op. cit., n° 501, p. 513.

127V, G. Rirert et R. Rosror, Traité de droit des affaires, t. 2, Les sociétés commerciales, par M. GERMAIN,
V. MAGNIER, 21¢ éd., Paris : LGDJ-Lextenso éd., 2014, n° 1942, p. 310.

1258C, com, art. L. 225-3, al. 1°". V. ibidem, n® 1956 et s., p. 315 et s.

12998 agissant de la souscription d’actions, V. B. Stack, H. RoLanD et L. BoYERr, Droit civil, t. 2, Les obligations,
vol. 1, Contrat, 6e éd., Paris : Litec, 1998, n° 87 et 88, p. 30 ; C. GRIMALDI, op. cit., n° 619, p. 267 ; G. RiPErT et
R. RoBrot, op. cit., n°1952, p.314; J.Frour, J.-L. AuBert et E. Savaux, op. cit.,, n°501, p.413;
Ph. MaLINvAuD, D. FENOUILLET et M. MEKKI, op. cit., n° 58, p. 43 ; M. FABRE-MAGNAN, op. cit., p. 727. S’agissant
de la société unipersonnelle, V. J. FLouRr, J.-L. AUBERT et E. Savaux, op. cit., n° 501, p. 413 ; M. FABRE-MAGNAN,
op. cit.,p. 727.

26Dans le méme sens, V. V. GUEDJ, op. cit., n° 555, p. 323. Contra H. SOULEAU, op. cit., n° 229, p. 394, qui a
recours a cet argument pour rejeter I’engagement unilatéral de volonté comme support de I’acte de fondation.
1261y, J.-J. Taisng, J.-CL. civil code, art. 1168 a 1174, fasc. unique : « Contrats et obligations — Obligations
conditionnelles — Caractéres de la condition », n° 65.

262D n° 91-1005 du 30 septembre 1991 art. 2, al. 2.

1263V, supra, n° 86.
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nécessitait un acte juridique par lequel le fondateur s’engage a apporter. De surcroit, pour
s’assurer du respect de celui-ci, il était imposé la consignation entre les mains d’un tiers de la
dotation jusqu’a ce que la fondation d’entreprise jouisse de la capacité juridique '***. Un tel
engagement ferme et définitif ne saurait se réduire a une simple offre. Il s’agissait d’un
engagement unilatéral de volonté. Chacun des fondateurs s’engageait unilatéralement a

affecter les biens visés a un but déterminé et a les apporter a la fondation a créer'*®.

208. Engagement unilatéral de volonté et acte de fondation entre vifs. Finalement, tout
milite pour la reconnaissance de I’engagement unilatéral de volonté comme support d’un acte
de fondation entre vifs. Ce dernier en épouse parfaitement les contours. Reste qu’il a été
montré que ’efficacité de I’engagement unilatéral de volonté était soumise a deux séries de

1266 D’abord, une double condition de nécessité et de subsidiarité. Pour retenir

conditions
I’existence d’un engagement unilatéral de volonté, il convient d’étre en présence d’un intérét
social suffisant et de ne pouvoir rattacher I’institution en cause a une autre qualification
connue. Tel est bien le cas ici. L’offre de donation est insusceptible de sécuriser 1’institution.
Nul ne contestera 1’existence d’un intérét social suffisant pour justifier ’efficacité d’un acte
de fonder un groupement a but non lucratif poursuivant une ceuvre d’intérét général'**’. Ce
faisant, le recours a I’engagement unilatéral de volonté empéche toute révocation unilatérale
de la part du fondateur et est indifférent au déceés du déclarant. Ensuite, il est nécessaire de
s’assurer de la volonté de ce dernier de s’engager de maniére irrévocable. Le maintien du
formalisme ad vadilitatem, propre au droit des libéralités, en matiere d’acte de fonder réalisé
par une personne physique devrait étre un gage suffisant pour apprécier la réalit¢ du

consentement'2%,

Ainsi, par sa décision d’affecter des biens a une cause d’intérét général, le fondateur prend
unilatéralement I’engagement de procéder a ’apport de la dotation une fois I’organisme créé.
Un tel engagement est nécessairement soumis a une modalité tenant a la création de la
personne morale. A défaut, I’engagement sera caduc'>®. Il n’en demeure pas moins que 1’acte
est irrévocable. Reposant sur un engagement unilatéral de volonté, c’est-a-dire sur un acte

1270

neutre par nature, 1’acte de fondation constitue une donation indirecte'*” alors méme que

264D n° 91-1005 du 30 septembre 1991, art. 5.

1265]] existerait « autant d’actes de dotation (et d’écrits qui les constatent) que de fondateurs » (V. V. GuEDy,
op. cit.,n° 225, p. 175).

1266V, supra, n° 64.

12674dde V. Gueps, op. cit., n° 551, p. 321.

1288V infra, n° 342.

1299 4dde V. GUEDI, op. cit., n° 555, p. 323.

1279GQur le lien entre I’engagement unilatéral de volonté et la donation indirecte, V. supra, n° 67.
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1271

I’acte n’a pas encore été accepté par son bénéficiaire'”’'. Simplement, [’acceptation permet

son efficacité, c’est-a-dire le transfert de propriété. En d’autres termes, 1’acte de fonder
demeure, en lui-méme, translatif de propriété sans qu’il soit besoin d’un nouvel acte'?’%.
L’apport a la fondation de la dotation réalise 1’exécution de 1’engagement, a savoir la
délivrance de la chose'*”. Si le fondateur, voire ses ayants droit, venait & ne pas s’exécuter, la

fondation pourra agir en exécution forcée'*’.

L’acte de fondation entre vifs tendant a créer un nouveau groupement n’est pas le seul a entrer
dans le giron de I’engagement unilatéral de volonté : 1’engagement sur un programme

d’action pluriannuel doit recevoir la méme qualification.

§2. L’engagement sur un programme d’action pluriannuel

209. Un engagement unilatéral de réaliser des versements. En vertu d’un programme
d’action pluriannuel, les fondateurs de certaines fondations-personnes morales sont tenus de
s’engager a lui verser, pendant une période définie et a intervalles réguliers, une somme
déterminée afin de lui permettre de réaliser son ceuvre et de fonctionner'>”*. A I’heure actuelle,
seules les fondations d’entreprise connaissent de tels engagements, qui leur sont
indispensables dans la mesure ou elles constituent des fondations de flux'?’®. Les fondateurs
doivent s’engager a effectuer ces versements tant lors de la création de la fondation
d’entreprise qu’au moment de sa prorogation. Il s’agit de véritables engagements au sens
juridique du terme. Le législateur s’assure de leur exécution par 1’obligation faite aux

1277

fondateurs de les garantir par une caution bancaire En pratique, 1’Administration

conditionne ’autorisation de créer ou de proroger une fondation d’entreprise a 1’existence

271Sur cette possibilité, V. A. PonsarD, Les donations indirectes en droit civil frangais, Paris : Sirey, 1946,
p-215ets.

22Contra V. Guepl, op. cit., n° 555, p. 323.

2En cela, 1’acte de fondation entre vifs s’éloigne de la conception allemande, qui distingue 1’acte de fondation
contenant la déclaration d’affectation et 1’acte emportant transfert de propriété (V. G. Larbeux, R. LegEais,
M. Pepamon, et al., Code civil allemand : traduction en frangais du texte en vigueur du 31 octobre 2009, Paris,
Dalloz ; Chasseneuil, Juriscope, 2010, coll. « La lettre des lois »). Selon 1’article §81 du BGB : « L’acte de
fondation entre vifs requiert la forme écrite. Il doit contenir la déclaration du fondateur liant son auteur selon
laquelle il affecte son patrimoine au but indiqué par lui. » Quant a ’article §82, il dispose que : « Le fondateur
est tenu de transférer a la fondation le patrimoine promis dans I’acte de fondation. » Comp. M. BUCHBERGER, Le
contrat d’apport : essai sur la relation entre la société et son associé, préf. M. GErmaIN, Paris : Ed. Panthéon-
Assas : diff. LGDJ, 2011, coll. « Théses », n° 582, p. 475 (sur la distinction, en matiére de sociétés, du contrat
d’apport et du contrat de société).

1274SQur cette sanction, V. infra, n® 452. et s.

1215V, supra, n° 124.

1276V, supra, n° 86.

1277, n° 87-571 du 23 juillet 1987, art. 19-7.
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d’un acte sous seing privé par lequel les fondateurs s’engagent irrévocablement a verser les

sommes prévues dans les statuts de la fondation'*",

Force est de constater, que les fondateurs s’engagent unilatéralement et irrévocablement au
profit d’une fondation, a constituer ou déja constituée, sans que 1’efficacité de 1’acte ne soit

soumise a son acceptation'*”’

. La encore, ’engagement sur un programme pluriannuel est
enfermé dans un engagement unilatéral de volonté. A I’instar de 1’acte de fondation, leur
admission ne saurait poser de difficulté : la volonté des fondateurs de s’engager est certaine ;
il existe bel et bien un intérét social suffisant a retenir 1’existence de tels actes juridiques

unilatéraux.

L’engagement unilatéral de volonté permet encore d’expliquer la solution retenue par la Cour

de cassation en mati¢re de promesse de souscription.

§3. La promesse de souscription

210. Une technique délicate. Les libéralités a caractere collectif peuvent étre sollicitées par
des appels publics a la générosité'**’. De telles sollicitations n’aboutissent pas toujours a un
don manuel®®, mais conduisent a de simples engagements qui, parfois, ne sont pas suivis
d’effets. La doctrine s’est intéressée a cette question en matiere de souscription publique
lorsque le versement n’est pas concomitant a la souscription et qu’elle est organisée au
bénéfice d’un tiers. Elle est plus théorique que pratique. Comme le reléve un auteur, il est rare
que l’organisateur réclame au souscripteur défaillant I’exécution de la souscription'?*2

Pourtant, soucieuse d’attacher une véritable force obligatoire a celle-ci, les auteurs ont refusé

d’y voir une simple promesse de don manuel'?**, que 1’on sait nulle'**, pour y découvrir un

véritable engagement sans s’accorder sur la nature de celui-ci. Si plusieurs auteurs ont

1278Pratique suivie par la Préfet de Paris alors que le réglement impose uniquement que « le projet de statuts de
la fondation d’entreprise », joint a la demande d’autorisation préfectorale, comporte « 1’indication des sommes
que les fondateurs s’engagent a verser et qui correspondent au programme d’action pluriannuel »
(D. n°91-1005 du 30 septembre 1991, art. 2 et 3). La récente loi n° 2014-856 du 31 juillet 2014 (art. 81) est
venue simplifier la procédure de prorogation : une procédure de simple déclaration a 1’autorité de tutelle s’est
substituée a une procédure d’autorisation préalable (L. n°87-571 du 23 juillet 1987, art. 19-2). Cette
déclaration est assortie du nouveau programme pluriannuel et d’une caution bancaire.

129Un auteur préfére y voir une offre de donation (V. V. Gueby, op. cit., n° 353, p. 231).

1280V, supra, n® 111. et s.

1281V, supra, n° 117.

1282y G. RiPERT, 0p. cit., p. 141.

283Comp. J.-C. GarLroux, « Les donateurs, le Téléthon, 1’éthique et le droit : le retour du paternalisme
(bio)médicale », D. 2007, p. 515 et s., qui parlent des « promesses de dons » consécutives au T¢éléthon.

1284Req., 23 juin 1947, D. 1947, p. 463 ; S. 1947, 1, p. 154, note P. BArBY. Adde G. PaciLLy, op. cit., n° 8, p. 22.
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1285

proposé d’y voir un contrat spécial sui generis'*®, validé par la coutume'?*®, la majorité de la

1287

doctrine retient désormais 1’existence d’une simple donation indirecte'**’, résultant, selon

certains auteurs'?*®, d’une stipulation pour autrui. La jurisprudence se prononcerait en ce sens
puisque dans un arrét du 5 février 2013, la Cour de cassation a décidé que « la souscription,
par sa nature, n’est pas soumise aux formalités prescrites par 1’article 931 du Code civil pour

1289

les actes portant donation entre vifs »'**°. Cette formulation traduirait une reconnaissance

implicite d’une donation indirecte'*.

Le recours a la stipulation pour autrui a pu étre critiqué, en ce qu’elle est toujours accessoire a
un contrat principal'*'. Or, la souscription constitue le contrat principal . En outre, avec un
tel fondement, le résultat obtenu est paradoxal : la méme promesse de donation serait valable
lorsque la souscription profite a un tiers sur le fondement de la stipulation pour autrui, mais
nulle lorsqu’elle profite & I’organisateur, la promesse s’analysant alors comme une promesse
de don manuel**. Afin de consolider la promesse de souscription en toute hypothése, il
conviendrait d’avoir recours a I’engagement unilatéral de volonté a 1’instar de la souscription
d’actions'**. Un auteur a, depuis longtemps mis en évidence, le but social de ce type de
libéralité'*. L’existence d’un engagement unilatéral de volonté repose alors sur un intérét

1297 .

social suffisant'**°. Cet engagement pourrait étre formalisé dans un instrument unique un

1298

bulletin de souscription'*”. Dans ce cas, la promesse de souscription peut constituer, sans

difficulté, une donation indirecte'*”. Lorsque la souscription profite a un tiers, elle réalise, par

ailleurs, une fiducie aux fins de libéralités'>®.

1285y H. et L.Mazeaup, obs. ss T. civ. de Saint-Etienne, 8 juillet 1957 RTD civ. 1958, p.71 et s.
Comp. J. HARDOIN, Les apports aux associations de la loi du [ juillet 1901, Paris : Dalloz, 1933, n° 65, p. 106 ;
M. RouasT, op. cit., p. 43.

1286y, M. PLaNioL et G. RiPERT, op. cit., n° 418, p. 540.

1287V, G. RIPERT, op. cit., p. 142 ; R. NERSON, art. précité ; H., L. et J. Mazeaup et F. CHaBAs, Lecons de droit
civil, t. 4, Successions, Libéralités, 5° €d. par L. LEVENEUR et S. MAzEAUD-LEVENEUR, Paris : Montchrestien, 1999,
n°® 1475, p. 662.

1288V, A. PoNsaArD, Les donations indirectes en droit civil francais, Paris : Sirey, 1946, p. 177 ; 1. NAJAR,
Rép. civil dalloz, v’ Donation, n° 416 ; G. THoMAS-DEBENEST, J.- Cl. civil code, art. 913, fasc. 20 : « Donations et
testaments — Donations entre vifs — Forme. Absence d’acte authentique », n° 199.

128Civ., 5 février 1923, D. 1923, 1, p. 20.

1290y, M. Pranior et G. RIPERT, op. cit., n° 418, p. 541.

1291Sur ce caractére, V. C. LARROUMET et D. MoNDOLINI, Rép. civil dalloz, v° Stipulation pour autrui, n® 31 et s. ;
M. MigNort, J.-Cl. civil code, art. 1121 et 1122, fasc. unique : « Contrats et obligations — Stipulation pour
autrui », n® 16 et s.

1292V A. PONSARD, op. cit., p. 177 ; R. NERSON, art. précité ; M. PLanioL et G. RipERT, op. cit., n° 418, p. 540.

2% Comp. M. GRIMALDI, op. cit., note n° 371, ss n° 1333, p. 254.

1294V, supra, n° 206.

1295V, A. PONSARD, op. cit., p. 98.

1298V supra, n° 65.

1297Sur la question de la nécessité d’un acte instrumentaire, V. ibidem, n° 1330, p. 252.

1298V, infra, n° 346.

1299] ’engagement unilatéral de volonté constitue un acte neutre susceptible de réaliser une donation indirecte
(V. supra, n° 67.).

BV infra, n° 222.
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211. Conclusion de la Section. Chaque fois que la fondation personnifiée est réalisée entre
vifs, les différents actes juridiques qui en sont a l’origine puisent leur source dans un
engagement unilatéral de volonté. Il est assez ais¢ de le reconnaitre. En outre, seul
I’engagement unilatéral de volonté permet d’expliquer les solutions retenues en matiere de

promesses de souscription.

L’engagement unilatéral de volonté n’est pas la seule institution originale retenue en matiére

de libéralités a caractére collectif : la fiducie aux fins de libéralité¢ y joue un role important.

Section II. La réception de la fiducie aux fins de libéralités

212. Une qualification duale. En matiére de libéralités a caractére collectif, il est courant
d’avoir recours au mécanisme de la libéralité avec charge pour qualifier tant les fondations
que les libéralités-participation. Dans la mesure ou il a été montré que toutes les libéralités a
caractére collectif sont affectées, il parait logique d’en déduire que les libéralités a caractére
collectif sont des libéralités sub modo. Pourtant, une telle qualification est depuis longtemps
critiquée par la doctrine qui 1’abandonne bien volontiers, au gré des circonstances, au profit
de la fiducie aux fins de libéralité. En dépit de I’interdiction de principe de celle-ci par
I’article 2013 du Code civil, il a été montré que le droit francais admettait largement les
fiducies-libéralités innommées'**'. Elles sont nombreuses en matiére de libéralités a caractére
collectif. Finalement, ces libéralités reposent sur une qualification dualiste : certaines sont de
véritables libéralités avec charge tandis que d’autres mettent en ceuvre un mécanisme
fiduciaire. Des auteurs vont jusqu’a retenir que toutes les libéralités a caractére collectif
reposent sur la fiducie-libéralité. Une telle affirmation peut étre critiquée : une qualification

unitaire doit étre rejetée (§1) au profit d’une qualification dualiste (§2).

§1. Le rejet d’'une qualification unitaire

La théorie selon laquelle toutes les libéralités a caractere collectif constituent des fiducies aux

fins de libéralité doit étre présentée (A) afin d’étre critiquée (B).

BV, supra, n° 69.
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A. Présentation de la théorie

213. La collectivité bénéficiaire plutot que le groupement. L’idée selon laquelle les
libéralités a caractere collectif reposent sur la fiducie aux fins de libéralité n’est pas nouvelle.

1302

Elle a d’abord été soutenue en matiere de fondation'"* avec laquelle la fiducie entretiendrait

des liens étroits"*®. Une telle position n’est pas non plus sans rappeler celle défendue par un

1304 qui serait « en quelque sorte une application

auteur en matieére d’apport & une association
méconnue de la fiducie-gestion »'*%. 1l s’en déduit que « la propriété du bien serait transférée
afin que [I’association] geére conformément a ses buts, a charge pour elle de le restituer en
nature ou en valeur au terme de cette gestion, a [’apporteur ou a une autre association
poursuivant les mémes buts »'**. Dans la mesure ou la gestion doit profiter aux bénéficiaires
de I’ceuvre, la fiducie-gestion a pour finalité de réaliser une libéralité **’. Finalement, 1’apport
a une association et la dotation d’une fondation répondraient a une qualification unique.

Dans cette lignée, plusieurs auteurs se sont interrogés sur la question de savoir si toutes les

libéralités adressées a des personnes morales ne doivent pas reposer sur ce mécanisme %,

\

139 Fort du constat que la libéralité a

Une telle approche a récemment €été systématisée
caractere collectif est une libéralité affectée, il a été¢ soutenu qu’elle repose sur une fiducie
aux fins de libéralité. L’organisme sans but lucratif ne serait qu’un simple intermédiaire. La
critique adressée a la qualification de libéralité avec charge repose sur I’idée suivante : le

gratifié ne bénéficierait pas réellement des biens transmis dans la mesure ou leur richesse est

13028pécifiquement en matiére de fondation avec recours a une personne morale préexistante, V. F. BARRIERE, La
réception du trust au travers de la fiducie, préf. M. GrimaLpi, Paris : Litec, 2004, coll. « Bibliotheque de droit
de D’entreprise », n° 523, p. 410 ; et de fondations abritées, V. R. CRONE, « La constitution des fondations
reconnues d’utilité publique », LP4 1996, n° 50, p. 81 et s., n° 22.

1303y, R. Savatier, « La fiducie en droit frangais », in Travaux de la Semaine internationale de droit, t. 5, La
fiducie en droit moderne, Paris : Sirey, 1937, p. 57 et s., spéc. p. 58.

13%Pour un écho en doctrine, V. R. BrICHET, Associations et syndicats, régime fiscal et social, 6° éd., Paris :
Litec, 1992, n° 448, p. 172 ; M. GrimALDI, « Synthése de Notariat et libéralités », LP4 1995, n° 55, p. 21 et s.,
n° 8.

1305V, M. BeHAR-ToucHAls, obs. ss Civ. 17, ler mars 1988, JCP G 1989, 11 21373. Déja, un auteur avait eu
recours au mécanisme de la fiducie pour expliquer 1’apport, mais il ne s’intéressait alors qu’aux apports aux
groupements dépourvus de personnalité morale (V. C. Witz, La fiducie en droit privé frangais, préf. D. ScumIDT,
Paris : Economica, 1981, n* 141 et s., p. 130 et s.). L’auteur estime alors que cette institution conduit a des
résultats plus satisfaisants que ’indivision conventionnelle.

1396V, ibidem. 11 est possible de relever dés ce stade que I’apport doit se retrouver en nature pour étre restitué. Il
n’existe pas de reprise en valeur. La subrogation réelle ne joue pas (V. supra, n® 131.).

307Un auteur estime que cette qualification permet d’exclure le titre gratuit (V. M. BeEnar-ToucHAIS,
art. précité). Méme en distinguant selon que I’apporteur est lui-méme bénéficiaire de 1’action de 1’association
ou non, il est indéniable que I’action profite également a d’autres. Dans tous les cas, la fiducie-gestion se
dédouble d’une fiducie-libéralité. L’acte ne peut étre que gratuit. Dans le méme sens, V. P. POTENTIER,
« L’apport aux associations », JCP N 1997, 1 831, n° 26.

1308y C. LARROUMET, « La fiducie inspirée du trust », D. 1990, p. 119 et s., note n° 10 ; M. GrimaLDI, « La
fiducie : réflexions sur I’institution et sur 1’avant-projet de loi qui la consacre », Defrénois 1991, art. 35085 et
35094, n* 3 et 41. Adde Rapp. Sénat 1989-1990, n° 213, p. 17, dans lequel le rapporteur regrette que 1’avant-
projet de loi relatif a la fiducie n’ait pas été présenté avant I’examen de la loi n° 90-559 du 4 juillet 1990,
insistant sur le lien entre fiducie et fondation.

1399V, C. VERNIERES, Les libéralités a trois personnes, thése de doctorat en droit, Paris : Université de Paris II,
2012.,n* 614 ets., p. 510 et s.
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affectée aux bénéficiaires de 1’activité poursuivie par les groupements. Ainsi, ces derniers ne

310 En d’autres

feraient pas « leur profit personnel des biens dont elles ont la propriété »
termes, les bénéficiaires finaux de la libéralité seraient les destinataires de I’ceuvre poursuivie
par le groupement. La « communauté », la « collectivité » serait la réelle bénéficiaire de la
libéralité. L’organisme gratifi¢ apparaitrait « comme un instrument technique aux fins
d’exécution des libéralités des disposants [...], [un] intermédiair[e] sur [lequel] les disposants

prennent appui pour réaliser leurs desseins libéraux »'"''.

214. Un point commun : ’absence de bénéficiaire déterminé et déterminable. Pour
I’ensemble de ces auteurs, les bénéficiaires de la fiducie aux fins de libéralité sont les
personnes profitant des ceuvres des différents groupements, que ce soit la collectivité dans son

312 ou en son sein des catégories de personnes'*". Ce faisant, la fiducie-libéralité a

ensemble
caractere collectif profiterait majoritairement a des bénéficiaires indéterminés. En cela, elle
constituerait une exception au droit positif qui impose largement que le bénéficiaire d’un acte
soit déterminé, voire déterminable a I’instar de I’objet de 1’obligation sur le terrain de
I’article 1129 du Code civil. Selon la jurisprudence, cette exigence est respectée lorsque les
modalités de détermination sont clairement fixées dans 1’acte sans qu’il soit besoin de nouvel
accord de volonté et sans laisser la détermination a 1’arbitraire de 1’une des parties'’'*. En
droit positif, I’exigence de détermination du bénéficiaire se déduit, d’abord, de 1’article 906
11315.

du Code civil. Sur son fondement, le legs adressé a une personne indéterminée est nu

Ainsi, le legs avec faculté d’¢élire, autrement appelé legs par I’entremise d’un tiers ou legs par

1316 é1317

procuration'”'®, est condamn . Ensuite, en matiére de fiducie nommée, ’article 2028 du

BV ibidem, n° 623, p. 515.

BV ibid.

B1IZAu point qu’il peut étre complexe de déterminer de véritables bénéficiaires, par exemple en présence d’un
groupement de défense de I’environnement ou des animaux. L’action est supposée profiter a tous, sans ne viser
personne. Comp. V. GUEDJ, Essai sur le régime juridique des fondations, thése de doctorat, Paris : Université de
Paris II, 1999., n° 508, p. 302.

313Au contraire, pour un auteur, les bénéficiaires de 1’ceuvre ne peuvent étre considérés juridiquement comme
les véritables gratifiés méme si c’est exact en fait (V. H. Caritant, De la cause des obligations : contrats,
engagements unilatéraux, legs, 3e éd., Paris : Dalloz,1927, n° 36, p. 85).

B1%V, Com., 10 mars 1987, n° 85-14.121, Bull. civ. IV, n° 71 ; Civ. 3%, 17 juillet 1997, n° 96-11.142, Bull.
civ. III, n° 172. Adde F. TErrE, Ph. SIMLER et Y. LEQUETTE, Droit civil : Les obligations, 11° éd., Paris : Dalloz,
2013, coll. « Précis. Droit privé », n° 270, p. 303. Adde Projet d’ordonnance portant réforme du droit commun
des contrats, du régime des obligations et du droit de la preuve, art. 1162.

BBV, A. SEriaux, J.-Cl. civil code, art. 906, fasc. unique : « Donations et testaments — Capacité de disposer ou
de recevoir par donation entre vifs ou par testament — Libéralités adressées a des personnes futures ou
incertaines », n® 27 et s.

1316y, M. GriMALDI, Droit civil : Libéralités, partages d’ascendants, Paris : Litec, 2000, n° 1471, p. 355.

BV, Civ. 12 aolt 1863, D. 1863, 1, p. 356 ; H. Caritant, F. TERRE et Y. LEQUETTE, Les grands arréts de la
Jurisprudence civile, t. 1, Introduction, personnes, famille, biens, régimes matrimoniaux, successions, 13° éd.,
Paris : Dalloz, 2015, coll. « Grands arréts », n° 127, p. 676 ; Req., 19 juillet 1939, RTD civ. 1939, p. 209,
obs. R. SavaTier ; Req., 14 janvier 1941, JCP 1941, 11 1699, note P. Vowrin; Civ. 1, 8 novembre 2005,
n° 02-21.177, Bull. civ. 1, n° 343 ; RLDC 2006, n° 24, p. 49, obs. F. LEANDRI.
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Code civil impose que I’identité des bénéficiaires soit déterminée ou déterminable a peine de
nullité. Enfin, la jurisprudence retient du c6té de la stipulation pour autrui la méme régle,
encore qu’il suffit que le bénéficiaire, bien qu’indéterminé au jour de la conclusion du contrat,

soit déterminable au jour de sa mise en ceuvre'*'®.

La fiducie libéralité a caractere collectif constituerait alors une exception notable a la nullité
pour indétermination du bénéficiaire. Partant, elle se rapprocherait du trust, qui s’il impose

normalement la détermination des bénéficiaires — certainty of objects, admet une exception

t1319 1320 1321

pour les charity trust”"”. La communauté tout enticre'”””, voire le public'’*', en serait les
bénéficiaires. Les fiducies a but charitable, c’est-a-dire philanthropiques, admettraient la
méme exception'’*2. En d’autres termes, 1’interdiction de 1’indétermination du bénéficiaire ne
serait pas absolue. Le droit positif est déja en ce sens : le droit des libéralités a depuis
longtemps tempéré la rigueur de [Dinterdiction des legs avec faculté d’élire"**. La
jurisprudence a effectivement admis qu’une charge puisse renfermer une obligation de
transmettre les biens regus a une personne désignée par le 1égataire'***. Si une telle solution a

pu étre critiquée'*?

, elle n’est pas sans rappeler le sort suivi par le développement des
fondations testamentaires'*?®. La libéralité faite aux pauvres n’est qu’une manifestation d’une
libéralité avec charge d’¢élire. La libéralité est en réalité adressée a une personne morale de
droit public chargé de redistribuer les biens ou leurs revenus au profit des pauvres qu’elle

aura préalablement désignés'*?’.

BI8Y. Civ., 28 décembre 1927, D. 1928, p. 135. Adde M. PLanioL et G. Ripert, Traité élémentaire de droit civil,
t. 3, Régimes matrimoniaux, successions, libéralités, avec le concours de J. Bouranger, Paris : LGDJ, 1947,
n° 640, p. 222 ; M. ricarD, « Rapport » in La stipulation pour autrui et ses principales applications, Journées
nationales, Association Henri Capitant des amis de la culture juridique francaise, 1956, t. 7, p. 190 et s.;
F. Terrg, Ph. Smveer et Y. LeQueTTE, op. cit., n° 534, p. 588.

1319V, C. DERGATCHEFF, « Droit comparé en matiére de mécanismes fiduciaires : Pays anglo-saxons, Suisse,
Luxembourg », JCP E 2007, 2060, n° 13.

1320y F. BARRIERE, 0p. cit., n° 522, p. 410.

1321V, J.-P. BtrauDO, « La loi du 19 février 2007 créant une fiducie frangaise », in J.-M. Tirarp (dir.) Trust &
fiducie : concurrents ou compléments, préf. D. Havyton, Actes du colloque tenu a Paris les 13 et 14 juin 2007,
Genéve : Ed. Academy & Finance, 2008, p. 123 et s., p. 123 et s., n° 14.

1322V F. BARRIERE, op. cit., n° 523, p. 412. Adde C. LARROUMET, art. précité, note n° 10.

33T a nullité s’explique principalement par le refus de la vacance des biens entre le décés du de cujus et la
désignation du tiers et non par 1’indétermination du bénéficiaire final. Des raisons d’opportunité expliquent
¢galement la solution tout comme le fait que le testament soit un acte personnel. Sur les autres justifications,
V. M. GrIMALDI, Droit civil, op. cit., n° 1471, p. 355.

1324V, Req., 27 juin 1899, D. 1899, 1, p. 592 ; H. Caritant, F. TERRE et Y. LEQUETTE, op. cit., n° 128, p. 676 ;
Req., 19 juillet 1939, précité ; Req., 14 janvier 1941, précité ; Req., 30 novembre 1964, Gaz Pal 1965, 1, p. 84.
1333Certains auteurs ont critiqué le caractére purement formaliste de cette distinction entre legs et charge d’élire
(V. M. Pranior, Traité élémentaire de droit civil, t. 3, Régimes matrimoniaux ; successions ; donations et
testaments, 6° éd., Paris : F. Pichon et Durand-Auzias, 1913, n° 2745, p. 677 ; J. FLour, Cours de droit civil :
licence 4e année, Paris : Les Cours de droit, 1963, p. 240 ; J. FLour et H. SouLkau, Droit civil : Les libéralités,
par H. Soureau, Paris : Armand Colin, 1982, coll. « U Série Droit privé », n° 213, p. 140 ; F. TErrE, Y. LEQUETTE
et S. GAUDEMET, op. cit., n° 395, p. 361).

1326V, supra, n° 95.

B2V, supra, n° 123.
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Pour autant, ’admission de la charge d’¢lire ne s’est pas faite sans limite. Le bénéficiaire
final doit étre, dans une certaine mesure, défini par la volonté du testateur. En d’autres termes,
une telle charge « ne se congoit que stipulée au bénéfice d’une personne relevant d’une
catégorie déterminée »'**®. La liberté de désignation de I’intermédiaire est encadrée'*® : si le
bénéficiaire n’est pas déterminé, la catégorie I’est. L’indétermination ne serait alors que

« relative »'*%°, La méme solution est retenue par la common law pour les charity trust'*'.

Finalement, I’indétermination des bénéficiaires de la fiducie aux fins de libéralité a caractére
collectif ne pose pas de probléme dés lors qu’il est admis que le groupement désigné les

représente'**

. Les ceuvres poursuivies par 1’organisme permettent de tracer en filigrane la
catégorie des bénéficiaires de sorte que leur indétermination n’est que relative.
Si cette théorie est séduisante, elle ne parait pas pouvoir englober I’ensemble des libéralités a

caractere collectif,

B. Critiques de la théorie

215. L’absence de charge de transmettre. Si les libéralités a caracteére collectif reposent
sur la fiducie aux fins de libéralité, c’est que les groupements désignés ne s’enrichiraient

s, Or, plusieurs auteurs ont placé la question de la richesse au cceur de la fiducie. La

pa
propriété fiduciaire se dédoublerait entre une propriété-pouvoir, dont serait titulaire le
fiduciaire, et une propriété-richesse au profit du bénéficiaire (constituant ou tiers)'?**.
Finalement, seuls les bénéficiaires de I’ceuvre se trouveraient enrichis par la libéralité¢ a

caractere collectif. De prime abord, une telle théorie semble avoir un caracteére trop

1328V, M. GrimALDI, Droit civil (...), op. cit., n° 1471, p. 357. Adde J. FLour et H. SouLEAu, op. cit., n° 213,
p. 140.

132Un article 927 d’un avant-projet de réforme du Code civil proposait de maintenir cette prohibition tout en
consacrant la jurisprudence. L’alinéa 2 disposait, en effet, que le testateur pouvait « confier au 1égataire le soin
de désigner le bénéficiaire de la charge dont le legs est grevé, a la condition de préciser la catégorie de
personnes qui seront susceptibles d’étre désignées ou le mode de désignation ».

1330y, M. PranioL et G. Ripert, Traité pratique de droit civil francais, t. 5, Donations et testaments, avec le
concours de A. Trassot, Paris : LGDJ, 1933 3, n° 171, p. 175.

1331y, C. JaurrreT-SpiNost, « Trust et fiducie », in Droit et vie des affaires : études a la mémoire d’Alain Sayag,
Paris : Litec, 1997, coll. « Le droit des affaires », p. 329 et s. ; J.-P. BErRAUDO, art. précité, n® 14.

1332y, M. GrimaLDI, « La fiducie : réflexions sur I’institution (...) », art. précité, n° 41.

333V, supra, n° 213.

1334V, M. GrimALDI, « La fiducie : réflexions sur I’institution (...) », art. précité, n° 12 et s. Comp. G. BLANLUET,
Essai sur la notion de propriété économique en droit privé frangais, préf. P. Carara et M. Cozian, Paris : LGD]J,
1999, coll. « Bibliothéque de droit privé », t. 313, n° 258, p. 175 (distinguant propriété économique et juridique
a propos de la propriété fiduciaire). Contra P. Crocq, Propriété et garantie, préf. M. GoBert, Paris : LGDJ,
1995, coll. « Bibliothéque de droit privé », t. 248, n” 173 et s., p. 145 et s. Adde P. Crocq, « Propriété
fiduciaire, propriété unitaire », in La fiducie dans tous ses états, Journées nationales Association Henri Capitant
des amis de la culture juridique, Paris : Dalloz, 2011, coll. « Thémes et commentaires », t. 15, p. 9 et s.
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systématique : seules les libéralités affectées directement a la réalisation de I’ceuvre peuvent y
étre rattachées. Au contraire, les libéralités affectées au fonctionnement du groupement
enrichissent ce dernier. La theése de la fiducie pour requalifier les apports aux associations

doit, en tout état de cause, étre rejetée.

Est-ce a dire que chaque fois que la libéralité est affectée a la réalisation de 1’ceuvre, cette
thése peut largement prospérer ? Nous ne le pensons pas. Dire que le groupement ne s’enrichit
pas revient a dire qu’il agit comme un simple intermédiaire de transmission'**. 11 s’agit 1a du
point de départ de la démonstration. La fiducie-gestion frangaise, quel que soit son
bénéficiaire, a pour finalité¢ la transmission des revenus du bien, puis du bien lui-méme a
I’issue d’une certaine période, a un bénéficiaire'***. La propriété fiduciaire est, par essence,
temporaire'**’. Elle conduit toujours a une double transmission patrimoniale, qui se traduit par
deux obligations essentielles : gérer les biens conformément au but déterminé et les
transmettre aux bénéficiaires'**®. En matiére de libéralités a caractére collectif, dans bien des
cas, I’organisme gratifié n’est tenu d’aucune obligation de transmettre les biens, leur produit

ou revenus, aux bénéficiaires de 1’ceuvre'?*

. Lorsqu’une association paie le salaire d’un
médecin afin qu’il vaccine des enfants défavorisés, I’exécution d’une charge de retransmettre

ne saurait étre découverte. En d’autres termes, affecter n’est pas transmettre.

216. Deux visions de la fiducie opposées. Reste qu’il est possible d’admettre a I’instar de
la common law que les fiducies charitables fassent exception a ces regles. Le trust ne suppose
pas, en effet, de double obligation de gérer et transmettre, mais uniquement celle d’utiliser les
biens conformément au but défini par le constituant — settlor'**. Si son dénouement conduit

1341

généralement a une transmission des biens, elle n’en est pas systématique °*'. Cette position a

1335V, supra, n° 213.

1336V, C. Witz, op. cit., n° 57, p. 56 ; F. Zinari-CastaiNg et T. REVET, Les biens, 3° éd., Paris : PUF, 2008,
coll. « Droit fondamental. Classique », n° 252, p. 404 ; Ph. MaLAURIE et L. Aynes, Les biens, 6° éd., Paris :
Defrénois-Lextenso €d., 2015, coll. « Droit civil », n® 758, p. 270 ; W. Dross, Droit des biens, 2° éd., Paris :
LGDJ-Lextenso éd., 2014, coll. « Domat. Droit privé », n° 110, p. 100.

137V, R. DEMOGUE, « Rapport général », in Travaux de la Semaine internationale de droit, t. 5, La fiducie en
droit moderne, Paris: Sirey, 1937, p. 1 et s.; F.Zinati-CastaiNng et T. REVET, op. cit.,, n° 252, p.405;
M. GrimaLDp1, « Fiducie : réflexions sur I’institution (...) », art. précité, n° 16 ; « La propriété fiduciaire », in La
fiducie dans tous ses états, Journées nationales, Association Henri Capitant des amis de la culture juridique,
Paris : Dalloz, 2011, coll. « Thémes et commentaires », t. 15, p. 5 et s.; F. BARRIERE, Rép. civ. dalloz,
v° Fiducie, n° 56. Contra P. CrocqQ, « Propriété fiduciaire, propriété unitaire », art. précité (pour lequel « la
propriété fiduciaire n’est pas une propriété temporaire »).

33%En ce sens, un auteur estime que « I’obligation de transfert est doublée d’une obligation de services (gérer
ou conserver les biens transmis » (V. C. DERGATCHEFF, art. précité, n° 2).

339Comp. V. Gueby, op. cit., n° 508, p. 302.

1340y, C. DERGATCHEFF, art. précité, n° 1.

1341Ce ne sera pas le cas notamment en matiére de trust charitables.
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été défendue'**?. La fiducie aurait alors deux objets bien distincts, soit une transmission, soit

une affectation a des fins d’intérét général pouvant conduire ou non a une transmission **+.

En réalité, une telle position s’insére dans un mouvement plus général qui tend a faire de la
fiducie le « réceptacle » du trust dans le systéme juridique frangais. Or, de nombreux auteurs
estiment que la fiducie n’est pas le frust'***. Certains soutiennent ainsi que la fiducie n’est pas
« congue pour permettre les entreprises d’intérét général »"**. Une telle affirmation doit étre
suivie. D’abord, toutes les libéralités a caractére collectif ne sont pas affectées a I’intérét
général et il parait délicat de distinguer en leur sein celles véritablement charitables des
autres. Ensuite, il est difficile de percevoir 1’opportunité de telles solutions ainsi que ses

conséquences pratiques.

Dés lors, toute qualification unitaire des libéralités a 1’aune de la fiducie aux fins de libéralité
doit étre rejetée. Il n’en demeure pas moins que certaines d’entre elles répondent sans aucun
doute a cette catégorie. Les libéralités a caractere collectif reposent sur une qualification

duale.

§2. L’admission d’une qualification duale

La qualification de libéralité sub modo pour caractériser I’ensemble des libéralités a caractere
collectif a été critiquée. Ces critiques sont sérieuses et seront rappelées au fur et & mesure des
développements. Pour autant, I’idée que la fiducie-libéralité puisse englober la diversité¢ des
libéralités a caracteére collectif doit étre rejetée. En réalité, une solution médiane doit étre
retenue : seules certaines des libéralités a caractére collectif procedent de véritables fiducies

aux fins de libéralité. Une telle qualification reléve de 1’évidence chaque fois que la libéralité

1392V C. VERNIERES, op. cit., n° 623, p. 515.

343Selon un auteur, « la fiducie peut étre le support d’une libéralité [...] lorsque le fiduciaire est chargé de
remettre les biens a un tiers-bénéficiaire ou de les tenir affectés a des fins d’intérét général » bien qu’il précise
que ce role, accordé a la fiducie, est limité en Europe occidentale a la différence des pays de common law
(V. C. Witz, « La fiducie francaise face aux épreuves étrangéres et a la convention de La Haye relative au
trust », D. 2007, p. 1369 et s.).

13%En ce sens, un auteur estimait que « toute transposition du trust en dehors de la common law est impossible a
effectuer », tout en admettant que certaines institutions peuvent s’en rapprocher (V. C. Witz, La fiducie en droit
privé frangais, op. cit., n° 8, p. 6). Sur les différences importantes entre le frust et la fiducie francaise telle
qu’elle résulte de la loi n°2007-211 du 19 février 2007, V. J.-P. BEraupo, art. précité; C. LARROUMET,
art. précité, n® 2 et s ; C. JAUFFRET-SPINOSI, art. précité.

13%Les auteurs I’affirment a propos de la question de la détermination des bénéficiaires (V. F. ZENATI-CASTAING
et T. REVET, op. cit., n° 260, p. 415).
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est réalisée par I’entremise d’un tiers (A). Elle doit également étre admise lorsque la libéralité

est adressée a un organisme redistributeur (B).

A. La libéralité par I’'entremise d’un tiers

A ce stade, les libéralités graduelles et résiduelles pour lesquelles 1’organisme sans but
lucratif est « appelé » a succéder en second rang ne seront pas étudiées. Elles n’appellent pas
de remarques particuliéres'**®. La libéralité a caractére collectif par I’entremise d’un tiers vise
quatre hypothéses distinctes : la fondation testamentaire indirecte (1), la libéralité intermédiée
(2), ’assurance-vie aux fins de placement (3) et les souscriptions publiques au bénéfice d’un

tiers (4).

1. La fondation testamentaire indirecte

217. Le rejet de la libéralité avec charge. La fiducie testamentaire indirecte est celle qui
est réalisée grace au recours a un légataire chargé de créer la nouvelle personne morale et de
lui transmettre la dotation. Il est traditionnel d’y voir une libéralité avec charge **’. Le recours
a une telle opération a été 1’objet de nombreuses critiques'***. Certains auteurs ont reproché a
la personne désignée de n’étre qu’un intermédiaire de transmission et non un légataire
puisqu’elle ne recevait finalement aucun émolument'**. Le legs universel serait alors
purement apparent'*’. L’argument a été contesté'*! : la caractéristique du legs universel tient

a la vocation, méme éventuelle, a I'universalité des biens ; peu importe alors 1’existence ou

non d’un émolument'*?. La caducité d’un legs particulier profite, par exemple, au légataire

1346Qur celles-ci, V. C. VERNIERES, op. cit., n° 249 et s., p. 229 et s.

B4V, supra, n° 95.

348]] a notamment été reproché a I’opération de réaliser une interposition de personne pour gratifier une
personne incapable (V. H. LEvy-ULLmaN et P. GRUNEBAUM-BALLIN, « Essai sur les fondations par testament »,
RTD civ. 1904, p. 253). Pourtant, la libéralité avec charge ne saurait se confondre avec l’interposition de
personne. De surcroit, il a été admis que lorsque I’opération ne contournait pas une incapacité¢ de fond, mais
permettait simplement de dépasser un obstacle pratique, le mécanisme devait étre validé (V. Supra, n° 187.).
Adde J. FLour et H. SouLEAU, op. cit., n° 382, p. 252 ; H., L., et J. Mazeaup et F. CHABAS, Legons de droit civil,
t. 4, Successions, Libéralités, 5° éd. par L. LEveNeur et S. Mazeaup-Leveneur, Paris : Montchrestien, 1999,
n® 1421, p. 611 ; M. GrRIMALDI, Droit civil (...), op. cit.,n° 1117, p. 100.

P49V, H. LEvy-ULLMAN et P. GRUNEBAUM-BALLIN, art. précité ; S. Gopbecuot, L articulation du trust et du droit
des successions, préf. Y. LEQUETTE, Paris : Ed. Panthéon-Assas, 2004, coll. « Théses », n° 269, p. 258.

1350y, J. FLour et H. SouLEAu, op. cit., n° 382, p. 251.

1351V, J. FLour et H. SouLkau, op. cit., n° 382, p. 252 ; H., L. et J. Mazeaup et F. CuaBas, op. cit., n° 1421,
p- 611 ; F. TerrE, Y. LEQUETTE et S. GAUDEMET, Droit civil : Les successions, les libéralités, 4° éd., Paris :
Dalloz, 2014, coll. « Précis. Droit privé », n° 679, p. 597. La jurisprudence est également en ce sens, V. Civ.,
25 juillet 1886, S. 1890, 1, p. 241 ; CA Paris, 1" mars 1990, précité. Pour une étude des décisions de justice,
V. R. CassIN, Droit civil approfondi et comparé : les libéralités avec charge et les fondations, Paris : les Cours
de droit, 1939, p. 156. et s.

1352V, M. GrimaLDI, Droit civil (...), op. cit., n° 1455, p. 343.
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universel'*>’. Ce faisant, en matiére de fondation indirecte, en cas d’impossibilité de réaliser la
charge, notamment en cas de refus de la reconnaissance d’utilité publique, le légataire

pourrait bénéficier d’un émolument.

Pourtant, a s’y arréter de plus prés une telle solution n’est guere convaincante. Il semble
délicat de défendre la vocation universelle du légataire pour trois séries de raisons. D’abord,
I’élément intentionnel de la libéralité fait défaut : le testateur n’est pas animé d’une intention
libérale a I’égard du légataire ; il ne souhaite pas en faire son véritable gratifi¢'***. Un tel
constat atteint son paroxysme lorsque le testateur n’a pas directement eu recours a une
fondation indirecte, mais que la jurisprudence, a force d’interprétation, en a décelé une'*>.
Aucune vocation ne peut étre reconnue a I’intermédiaire découvert. Ensuite, il apparait que
les auteurs ne raisonnent qu’a partir de 1’hypothése du legs universel, voire du legs a titre
universel. Or, rien n’interdit a un testateur d’affecter seulement une partie de son patrimoine,
voire des biens déterminés a une cause spécifique. La fondation indirecte pourrait bien
procéder d’un legs a titre particulier. Dans cette hypothése, le 1égataire n’a jamais vocation a
I’universalité. Pourtant, une qualification unitaire de 1’institution doit étre adoptée. Enfin, le
régime de la libéralité¢ sub modo s’y oppose. Du coté du légataire, la charge de fonder
constitue incontestablement la cause impulsive et déterminante ayant conduit le testateur a se
dépouiller en sa « faveur ». L’inexécution de celle-ci, fut-elle non fautive, entraine la
révocation du legs pour inexécution des charges'*®. Finalement, I’hypothése dans laquelle
I’intermédiaire recoit une partie de la succession apparait difficilement. De la méme maniere,
si la personne morale créée vient a ne pas respecter |’affectation des biens regus, les

bénéficiaires de I’action en révocation doivent étre les héritiers et non le 1égataire.

218. Le recours a la fiducie-libéralité. Il en résulte que le 1égataire n’a jamais vocation au
tout : I’acte ne peut I’enrichir. En réalité la personne choisie n’est qu’un « pur intermédiaire
de transmission »'**7. A ce titre, plusieurs auteurs ont proposé de recourir a la fiducie aux fins

de libéralité par préférence a la libéralité avec charge'*®. Une telle qualification est, en effet,

1333V ibidem.

134Pas plus il ne souhaite qu’il bénéficie de I’éventuelle impossibilité de la charge.

1355Qur cette jurisprudence, V. supra, n° 95.

13%6Pour la doctrine, une telle possibilité reconnue aux héritiers caractérise I’inconvénient méme de ce type de
fondation puisque ces derniers peuvent préférer, face a un légataire inactif, agir en révocation plutét qu’en
exécution de la charge de sorte que les volontés du testateur risquent de ne pas étre respectées (V. J. FLour et
H. SouLeAau, op. cit., n° 385, p. 253 ; F. TerrE, Y. LEQUETTE et S. GAUDEMET, op. cit., n° 679, p. 597). Sur cette
action, V. infra, n* 437. et s.

1357Selon une expression empruntée & M. GrimaLpi, (V. Droit civil (...), op. cit., n° 1199, p. 138).

1358V, R. SAVATIER, art. précité, spéc. p. 62 ; C. Witz, La fiducie en droit privé frangais, op. cit., n° 90, p. 81 et
n° 93, p. 84 ; J. FLour et H. SouLkau, op. cit., n° 381, p. 251 ; A. SErRIAUX, Les successions, Les libéralités,
2¢¢d., Paris : PUF, 1993, coll. « Droit fondamental. Droit civil », n° 75, p. 140 ; P.-Y. GAUTIER, « La « solution
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1359 D’ailleurs,

plus a méme de respecter les particularités de la fondation indirecte
I’institution du legs avec charge de fonder n’est pas sans rappeler le fideicommis et la fiducia

en droit romain"*°. Comme la libéralité avec charge, elle évite une vacance de la succession.

Par ailleurs, la fondation indirecte, assise sur le mécanisme de la libéralité¢ avec charge, est

1361

« onéreuse, car fiscalement elle repose sur une double mutation testamentaire »'°°'. Reposant

sur une fiducie aux fins de libéralité, cette fondation doit profiter de la neutralité¢ fiscale

attachée aux fiducies libéralités nommées!'*®?

. Seule la seconde transmission, réalisée a titre
libérale, doit étre prise en compte pour le calcul de I’'imp6t. Or, les fondations reconnues
d’utilité publique profitent des taux entre collatéraux privilégiés. Quant aux fonds de dotation,

1363

ils sont exonérés de droits de mutation"*. Le recours a la fiducie-libéralité¢ est a cet égard

plus réaliste.

La fondation testamentaire indirecte n’est pas la seule libéralité réalisée par I’entremise d’un
tiers. Une catégorie spéciale de libéralités consacrées par le législateur repose sur un méme

mécanisme : les libéralités intermédiées.

2. La libéralité intermédiée

219. La désignation d’un intermédiaire passif de transmission. La libéralité intermédice
est celle réalisée en ayant recours a un établissement d’utilité publique afin qu’il rétrocede les
biens a un second groupement. Ce sont les fameux « dons des établissements d’utilité
publique » au sens de I’article 6 de la loi du 1¢ juillet 1901. Cette qualification a été rejetée
dans la mesure ou le groupement final tient ses droits du disposant. L’hypothése est double :

elle concerne a la fois les comptes d’association et la technique dite « de I’affiliation »'**.

Goncourt » : les fondations indirectes en droit d’auteur », D. 1991, p. 65 et s., n° 6 ; V. GUEDJ, op. cit., n° 561,
p- 327 ; S. GobpECHOT, op. cit., n° 303, p. 290 ; C. VERNIERES, op. cit., n° 586, p. 489. Comp. R. CassiN, op. cit.,
p- 61 ; E. AcosTini, note ss Civ. 1, 14 mai 1991, D. 1992, p. 149 et s.

B3%9Pour un auteur, ce qui distingue la fiducie de la charge, c’est que dans le cas de la fiducie I’intermédiaire
n’acquiert qu’en vue de transmettre, il n’a jamais le pouvoir de conserver, [’acte ne 1’enrichit pas et ne procéde
d’aucune intention libérale a son endroit (V. M. GrimALDI, Droit civil (...), op. cit., n° 1199, p. 138).

B3689Pour une étude de ces mécanismes, V. C. Wirz, La fiducie en droit privé frangais, op. cit., n* 25 et s., p. 26
et s.

1361V, J.- P. MARGUENAUD et B. DaucHEiz, « Les libéralités a caractére collectif », in M. GrimaLpr (dir.), Droit
patrimonial de la famille, Se éd., Paris : Dalloz, 2014, coll. « Dalloz Action », n° 36, p. 1103 et s., n° 391.34,
p. 1159.

362V supra, n° 120.

B33V, supra, n° 198.

1364V, supra, n° 153.
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En la matiére, la libéralité sub modo est impropre a caractériser 1’opération. Il conviendrait
mieux de retenir I’existence d’une véritable fiducie aux fins de libéralités*®. Le groupement

désigné n’a qu’un simple role d’intermédiaire — passif — de transmission.

Il en va de méme dans [’assurance-vie aux fins de placement.

3. L’assurance-vie aux fins de placement

220. Assurances-vies aux fins de placement et fiducie aux fins de libéralité. A 1’heure
actuelle, la qualification globale de libéralité est refusée aux assurances-vies aux fins de
placement'**®. Cette qualification n’est reconnue qu’a certaines d’entre elles du fait des
circonstances. Dans ce cas, il est habituel d’y voir une simple donation indirecte. Pourtant, 1a
encore certains auteurs estiment que 1’institution emprunte plus logiquement les contours
d’une fiducie-libéralité innomée"**’. L’assureur apparait étre un véritable intermédiaire actif

3% Tous les éléments de la fiducie sont, en effet, réunis. Le souscripteur

de transmission
transfere des fonds a 1’assureur au moyen de primes versées périodiquement. Le capital ainsi
constitué est géré par 1’assureur. A I’issue du contrat, le capital augmenté des revenus est
transmis au bénéficiaire désigné. En contrepartie de son intervention, l’assureur percoit une
rémunération. Il s’agit alors d’une fiducie mortis causa puisque son dénouement intervient a

la mort du constituant, date a laquelle les droits du bénéficiaire sont consolidés et la libéralité

devient véritablement irrévocable.

Enfin, les souscriptions publiques, lorsqu’elles sont réalisées au bénéfice d’un tiers,

participent de ce mécanisme.

1365V, C. VERNIERES, note ss Civ. 1™, 16 septembre 2010, AJ Famille, p. 542 et s.

366V, supra, n° 127.

1367y, C. VERNIERES, Les libéralités a trois personnes, op. cit., n° 560, p. 463. Adde M. GrRiIMALDI, « Réflexions
sur I’assurance-vie et le droit patrimonial de la famille », Defrénois 1994, art. 35841, n° 30 (qui voyait dans ces
assurances-vies des « mécanismes fiduciaires, et plus précisément de fiducie-gestion »).

B%Pour un auteur, 1’assureur est un « simple intermédiaire technique » (V. R. LIBCHABER, « Pour une
redéfinition de la donation indirecte », Defrénois 2000, p. 1409 et s., n° 19).
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4. La souscription au bénéfice d’un tiers

221. Souscription et mandat. Si a I’heure actuelle, les organismes ont généralement
recours a des appels a la générosité du public pour financer leur propre action, dans le passé
de nombreuses souscriptions publiques ont été lancées au profit de tiers bénéficiaires'**’. Au-
dela de la question de la qualification des promesses de souscription précédemment
rencontrée'*’’, la doctrine s’est interrogée sur la qualification du rapport liant le souscripteur
et ’organisateur. Selon elle, 1’organisateur serait un véritable mandataire du souscripteur'’",
voire du bénéficiaire aprés acceptation par ce dernier de la souscription'*”2. La souscription ne
serait alors que « la libéralité faite par I’intermédiaire d’un mandataire, qui s’est offert de

1373

remplir ce role »'°”°. En d’autres termes, I’organisateur émettrait une offre de donation au

1374 Si une telle approche est séduisante, elle a été

bénéficiaire, au nom des souscripteurs
critiquée : la souscription reposant sur un mandat est instable. L’organisateur n’est pas
propriétaire des fonds remis, du moins jusqu’au jour ou il devient le mandataire du
bénéficiaire du fait de 1’acceptation par celui-ci de 1’offre. Or, le mandat est, par nature,

373 En outre, il est susceptible, tout comme 1’offre, de prendre fin en

librement révocable
raison de certains événements pouvant affecter la personne du mandant : le déceés ou

I’incapacité du souscripteur'*’®. Le recours au mandat n’est pas opportun.

222. Souscription et fiducie aux fins de libéralités innommée. Comme alternative au
mandat"”’, il est possible de voir dans la souscription une forme de fiducie-libéralité dans
laquelle le souscripteur transmet la propriété de fonds a I’organisateur a charge pour lui de

transmettre ces derniers ou leur produit au bénéficiaire de la souscription. L’institution ressort

136

V. supra, n° 112.

B0V, supra, n° 210.

BV, J.-J. Dupevroux, Contribution a la théorie générale de [’acte a titre gratuit, préf. J. Maury, Paris : LGDJ,
1955, n° 32, p. 45 ; H. et J. Mazeaup, obs. ss T. civ. de Saint-Etienne, 8 juillet 1957 RTD civ. 1958, p. 71 ;
R. NEerson, note ss T. civ. de Saint-Etienne, 8 juillet 1957, D. 1958, 2, p. 142 ; S. GUINCHARD, L affectation des
biens en droit privé francais, préf. R. Nerson, Paris : LGDJ, 1976, coll. « Bibliothéque de droit privé », t. 145,
n° 127, p. 114 ; V. Gueps, op. cit., n° 259, p. 190. Comp. R. DEMoGUE, obs. ss CA Paris, 21 octobre 1902,
RTD civ. 1903, p. 648 et s. (sur la compatibilité du mandat et de stipulation pour autrui).

1372y, R. NERSON, art. précité.

B3V ibidem.

1374V, ibid. Adde R. DEMOGUE, art. précité.

1375Des auteurs ont soutenu que ce caractére n’est pas d’ordre public et qu’il convient de 1’écarter en raison de
I’intention libérale motivant 1’opération (V. R. DEMoGUE, art. précité ; J.-J. DuPEYROUX, op. cit., n° 32, p. 46 ;
R. NERrson, art. précité). Sur les exceptions a la révocabilité ad nutum du mandat, V. Ph. LE TOURNEAU, Rép. civ.
dalloz, v’ Mandat, n® 396 et s.

376V, R. Gros, Des souscriptions publiques ouvertes dans un but de bienfaisance, honorifique ou
d’encouragement, Dijon : impr. de L. Marchal, 1909, p. 58 et s.

137"Les auteurs présentent classiquement la fiducie et le mandat comme une alternative 1’un a I’autre (V. P. Puig,
« La fiducie et les contrats nommés », Dr. et patr. 2008, n° 171, p. 68 et s., spéc. p. 80 ; F. ZENATI-CASTAING,
op. cit.,, n° 271, p. 430 ; T. BoNNEAU, Droit bancaire, 11° éd., Paris : LGDJ-Lextenso éd., 2015, coll. « Domat.
Droit privé », n° 950, p. 712. Comp. C. Witz, Rép. civ. dalloz, v° Fiducie, n° 28).
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sécurisée par la reconnaissance de la qualité de propriétaire a 1’organisateur. En outre, la
fiducie aux fins de libéralités, réalisée entre vifs, est irrévocable dés la désignation du

bénéficiaire final nonobstant 1’absence d’acceptation'’,

Cependant, il n’est pas certain que la fiducie permette de qualifier, en toute hypothese, le role
joué par la plateforme en maticre de financement participatif. Ce nouveau mode de
financement constitue une forme moderne de souscription publique”. Le réle
d’intermédiaire joué par la plateforme est incontestable. Il a été¢ consacré par la loi qui les

1380 Ce faisant, le

appréhende comme des « intermédiaires en financement participatif »
législateur soumet la plate-forme a de lourdes obligations d’assurance et de bonne conduite.
Pour autant, il convient de ne pas se méprendre sur cette notion : la plate-forme est un
intermédiaire au sens du langage courant. Elle assure « un trait d’union » entre le porteur de

381 En réalité, la qualification de I’opération n’est pas simple tant les

projet et le financeur
pratiques ne sont pas uniformes. Dans certains cas, les dons sont versés sur le compte
bancaire de la plate-forme chargée de les transférer aux porteurs du projet. Dans ce cas, la
plate-forme agit comme un intermédiaire de transmission. Il arrive encore que les fonds ne
transitent pas par elle ; ils sont directement versés aux bénéficiaires. Dans ce cas, 1’opération

repose trés certainement sur une libéralité avec charge classique.

Finalement, il est ais¢ de découvrir des fiducies aux fins de libéralit¢ innommées chaque fois
que la libéralité est réalisée par I’entremise d’un intermédiaire de transmission, c’est-a-dire
qu’elle réalise une double transmission patrimoniale. La fiducie doit encore étre retenue

lorsque la libéralité est adressée a un organisme redistributeur.

B. La libéralité adressée a un organisme redistributeur

Plutdt que de retenir la fiducie aux fins de libéralité pour requalifier I’ensemble des libéralités

a caractere collectif, il est préférable de s’intéresser a la nature du groupement bénéficiaire de

1378V, M. GrimaLpl, « La fiducie : réflexions sur D’institution et sur 1’avant-projet de loi qui la consacre »,
Defrénois 1991, art. 35085 et art. 35094, n° 60.

BV, supra, n° 115.

B380C. mon. fin., art. L. 548-1. Sur ces intermédiaires, V. T. BONNEAU, op. cit., n° 414, p. 302.

381Selon une expression empruntée a F. CorLart-DutiLLeuL et Ph. DeLesecque (V. Contrats civils et
commerciaux, 9°éd., Paris : Dalloz, 2011, coll. « Précis. Droit privé », n° 671, p. 588). En cela, la plate-forme
apparait étre un courtier spécialisé jouant le role de prestataire de services financiers au sens du Code
monétaire et financier. L’ordonnance insére cette nouvelle catégorie au sein d’un chapitre consacré aux « autres
prestataires de services » distinguant ces derniers des prestataires de services d’investissement, des prestataires
de services de paiement ou des intermédiaires en opération de banque et en services de paiement. Sur ces
questions, V. T. BonNEAU, op. cit., n* 389 et s., p. 286 et s.
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la libéralit¢. Une distinction entre les groupements opérateurs et les groupements

redistributeurs s’impose (1). Un certain nombre de conséquences peuvent y étre attachées (2).

1. La distinction entre les groupements opérateurs et
redistributeurs

223. L’exemple de la Fondation de France : genése d’une fondation fiduciaire. En
réalité, pour défendre 1’idée selon laquelle toutes les libéralités a caracteére collectif reposent
sur la fiducie aux fins de libéralité, il n’est pas rare de raisonner a partir de la Fondation de
France'*®2. En dépit de sa dénomination, elle est une personne morale de droit privé. En cela,

1383

elle se distingue de I’Institut de France, personne morale de droit public'°*. Ses statuts lui

reconnaissent de larges missions puisqu’elle a vocation a englober 1’intégralité de 1’intérét
général***. Congue par les pouvoirs publics, elle est reconnue d’utilité publique par un décret
91385

du 9 janvier 196 L’idée était alors d’introduire en droit francais I’équivalent des
community trusts'***. A cet égard, ’article 1°" de ses statuts énonce que la Fondation de France
« a pour but de recevoir toutes les libéralités, sous forme notamment de dons et legs et de
versements manuels, d’en assurer la gestion et de redistribuer ces libéralités, ou leurs fruits et
produits disponibles au profit des personnes, ceuvres ou organismes » poursuivant des causes
d’intérét général**’. Le role fiduciaire de la Fondation de France est donc mis en évidence '***.
Il est de son essence, au point qu’il serait inconcevable de consentir « tout don ou tout legs
assorti d’une charge imposant a la Fondation de France d’assumer personnellement le

1389

fonctionnement d’un service d’intérét général »'**°. A cet égard, le nom de « Fondation

générale fiduciaire » a un temps été envisagé comme dénomination de cet établissement'**.

Finalement, la Fondation de France est soumise a une double condition de gérer et de

transmettre. En ce sens, elle est « un intermédiaire actif entre les disposants et les ceuvres

1382y, C. VERNIERES, Les libéralités a trois personnes, op. cit., n° 620, p. 512.

38V supra, note n° 594, ss n° 100.

138 Ainsi, en vertu de D’article 1° de ses statuts, la Fondation de France est attachée a la défense de tout but
ayant « un caractére philanthropique, éducatif, scientifique, social, humanitaire, culturel ou concourant a la
mise en valeur du patrimoine artistique, a la défense de I’environnement ou a la diffusion de la culture
frangaise ».

3%Une seconde fondation porte aujourd’hui un méme label institutionnel. Personne morale de droit privé, la
Fondation du Patrimoine a été créée par la loi n® 96-590 du 2 juillet 1996 et est régie par les articles L. 143-1 et
suivants du Code du patrimoine.

13%Sur la genése de la Fondation de France, V. M. PoMEY, Traité des fondations d’utilité publique, Paris : PUF,
p- 220 et s.

38"Nous soulignons.

1388V, J. Duraux, « Les opérations fiduciaires a des fins de libéralités », in C. Wrrz (dir.), Les opérations
fiduciaires, Colloques Luxembourg des 20 et 21 septembre 1984, préf. B. OppeTiT, Paris : Feduci : LGDJ, 1985,
coll. « FEDUCI », p. 113 et s., n° 6 ; C. VERNIERES, Les libéralités a trois personnes, op. cit., n° 621, p. 513.
1389V, H. SouLEAu, « Les libéralités adressées a la Fondation de France », Defiénois 1970, art. 29521, n° 3.

139V M. Pomey, op. cit., p. 282.
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1391+ la Fondation de France est un intermédiaire de transmission.

d’intérét général »
Cependant, le bénéficiaire final est, non pas la collectivité dans son ensemble ou des
catégories de personnes, mais une seconde personne individualisée a laquelle la Fondation de

France va retransmettre les revenus ou le produit des biens recus.

224. Distinction des organismes « opérateurs » et « redistributeurs ». La singularité de
la Fondation de France, loin de permettre d’attraire dans la fiducie-libéralité toutes les
situations de libéralités a caractére collectif, invite a une distinction tenant au role de
« redistributeur » de 1’organisme recevant la libéralité. La pratique distingue depuis
longtemps les groupements « opérateurs » des organismes « redistributeurs ». L’¢tude de
différents objets sociaux des groupements sans but lucratif permet de les ranger dans 1’une ou

’autre de ces catégories'**2.

D’un co6té, les groupements opérateurs sont ceux qui portent des projets déterminés, les
meénent a bien et qui agissent positivement en faveur des intéréts collectifs. Dans ce cas, la
charge d’intéréts collectifs, qu’elle soit expresse ou tacite, impose 1’accomplissement, la
réalisation des projets et actions proposé€s par 1’organisme en question conformément a son

objet social.

D’un autre coté, il existe des groupements redistributeurs dont la vocation est de collecter des
fonds afin de les redistribuer a des organismes opérateurs. Si ces derniers ne réalisent pas, a
proprement parler, des missions d’intéréts collectifs, ils en assurent le financement dans un
but non lucratif. Dans ce cas, la charge d’intérét collectif impose de retransmettre le produit
ou les revenus des biens regus. Ces derniers organismes constituent des réceptacles de
libéralités.

Le législateur a implicitement consacré cette dualité de finalité lorsqu’il a créé les fonds de

1393 Les revenus

dotation dont I’objet est de recevoir des libéralités afin de les capitaliser
engendrés peuvent soit étre utilisés en vue de la réalisation d’une ceuvre ou d’une mission
d’intérét général, fonds de dotation opérateurs, soit €tre redistribués pour assister une
personne morale a but non lucratif dans [’accomplissement de ses ceuvres ou missions

d’intérét général, fonds de dotation redistributeurs'***,

P91V, H. SouLEAU, art. précité, n°® 1.

1392A propos des fondations, M. Pomey (V. op. cit., p.30) distingue une troisiéme catégorie, a savoir les
fondations dites de gestion aux cotés des fondations dites d’action directes et de celles dites de distribution ou
redistribution.

1393V, supra, n° 85.

3%, n° 2008-776 du 4 aotit 2008, art. 140, I.
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A la distinction opérée entre les organismes redistributeurs et opérateurs, sont attachées des

conséquences.

2. Les conséquences attachées a la distinction

Les conséquences de la distinction, entre les organismes redistributeurs et opérateurs, sont
importantes. La fiducie-libéralit¢ peut prospérer dans un cas tandis que la qualification de
libéralité avec charge doit étre conservée dans I’autre. Une fois, la fiducie-libéralité reconnue
dans certaines hypothéses, un régime spécifique doit lui étre attaché.

De la distinction opérée découle une application distributive des qualifications (a) ainsi que la

reconnaissance d’un régime spécifique aux organismes redistributeurs (b).

a. Une application distributive des qualifications

225. De la libéralité sub modo a la fiducie aux fins de libéralité. Quelle que soit la nature
du groupement bénéficiaire, les biens transmis devront étre affectés a la défense d’intéréts
collectifs. En matiére de groupement opérateurs, il incombe a ces derniers d’employer
directement le produit de ces biens ou leurs revenus. L’analyse classique de la libéralité avec
charge est fidéle a I’opération. Au contraire, s’agissant des groupements redistributeurs, le
produit de ces biens ou leurs revenus doit étre transmis a une seconde personne, qui va
effectivement les employer conformément a sa mission. Dans ce cas, la charge d’intérét
collectif est nécessairement doublée d’une obligation de retransmettre a un bénéficiaire final.
Les groupements redistributeurs jouent alors un réle actif de transmission entre le bienfaiteur
et le bénéficiaire final. Pour reprendre les propos d’un auteur, au sujet de la Fondation de
France, cet intermédiaire agit « comme un catalyseur favorisant ’affectation des libéralités a
des missions désintéressées »'**°. Dans ce cas, une véritable fiducie aux fins de libéralité est
caractérisée. A D’instar des libéralités adressées par I’intermédiaire d’un compte

1396

d’association °”°, il convient de se placer du coté de I’intermédiaire de transmission pour

1397

apprécier les différentes exonérations fiscales'””’, et plus largement le régime fiscal de

1395V, H. SoULEAU, art. précité, n° 2.
1396V, supra, n° 190.
B39V, supra, n® 190. et s.
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I’opération. Ce faisant, une exception au principe de neutralité fiscale attachée a la fiducie

doit étre admise.

A cette nouvelle proposition, il convient d’admettre un tempérament chaque fois que la
libéralité recue est spécifiquement affectée au fonctionnement du groupement redistributeur.
Dans ce cas, la libéralité lui profite. Elle augmente, sans conteste, la puissance d’action de

I’organisme. Il s’agit alors d’une libéralité sub modo classique.

Un régime propre aux organismes redistributeurs s’impose.

b. La reconnaissance d’un régime propre aux organismes
redistributeurs

De la reconnaissance de fiducie-libéralité en présence de groupements redistributeurs
découlent deux éléments de régime importants : d’abord une faculté d’élire le bénéficiaire

final (i), ensuite une présomption d’onérosité (ii).

i. Une faculté d*élire le bénéficiaire final

226. L’indétermination relative du bénéficiaire final. A la différence des hypothéses de
fiducies aux fins de libéralité par I’entremise d’un tiers, les bénéficiaires ne sont pas ici
déterminés. Une telle circonstance n’est pas de nature a empécher la reconnaissance de la
fiducie-libéralit¢ adressée a un groupement redistributeur. II a ¢ét¢é montré que
I’indétermination du bénéficiaire final n’emporte pas nullité de I’opération lorsque celle-ci est
uniquement relative'**®, Les solutions retenues en présence d’une charge d’élire en matiére de
legs ’ont montré. A I’instar des charity trust, il est possible d’admettre que le bénéficiaire
final soit indéterminé dans la mesure ou la catégorie des bénéficiaires est clairement
définie'”.

Lorsque la libéralité¢ est adressée a un organisme redistributeur, il lui appartient d’élire le
bénéficiaire final de la libéralité'**. Il s’agit le plus souvent d’une personne morale, a savoir

un groupement opérateur. Cependant, ce bénéficiaire peut également étre une personne

B9V, supra, n° 214.
39V ibidem.
1400y H. SouLEAu, art. précité, n® 13.
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physique lorsque la libéralité a pour finalit¢ la création ou le maintien de prix ou de

1401 " A cet égard, le groupement redistributeur doit jouir d’une grande liberté pour

bourses
désigner le bénéficiaire final. Il importe peu que le bienfaiteur n’ait pu directement gratifier la
personne désignée. Pour autant, cette liberté n’est pas sans limite. L’objet poursuivi par
I’organisme redistributeur détermine les catégories de bénéficiaires potentiels. De surcroit, si
la charge d’intérét collectif, stipulée expressément ou non, prévoit une affectation spéciale, le
groupement doit désigner le bénéficiaire au sein de cette sous-catégorie. En pratique, il n’est

pas rare que ces groupements procédent a de véritables appels a projets'*”2. Le bénéficiaire

ainsi appelé a profiter de la libéralité doit respecter la destination de celle-ci.

A coté de cette premicre conséquence, il convient de reconnaitre une véritable présomption

d’onérosité au profit de I’intermédiaire.

ii. Une présomption d’onérosité

227. Le caractére gratuit ou onéreux de la fiducie. Le simple role d’intermédiaire joué
par le groupement admis, il convient de se demander s’il peut percevoir une rémunération en
contrepartie de sa mission. En matiére de fiducie nommeée, le l1égislateur est resté silencieux
sur le caractére gratuit ou onéreux du contrat. La doctrine admet cependant qu’une

rémunération est due au fiduciaire'?.

Une telle proposition se déduirait des autres
dispositions régissant la fiducie. Il n’est pas certain qu’une méme solution puisse étre retenue
en matiére de fiducie aux fins de libéralités innommeées. Elle a, pourtant, été soutenue '***. En
réalité, la question ne se pose qu’en cas de silence des parties. Véritable prestataire de
services a des fins philanthropiques, la Fondation de France impose, en pratique, aux

gratifiants I’adhésion aux tarifs contenus dans ses conditions générales'*%.

Chaque fois que les parties sont silencieuses sur I’existence ou non d’une rémunération, il

peut étre procédé comme en mati¢re de mandat confi¢ a une personne qui fait profession de

"0'Un auteur remarque que le bénéficiaire du prix ne tient pas ses droits de la personne morale, mais du
bienfaiteur originaire (V. R. CassiN, Droit civil approfondi et comparé : les libéralités avec charge et les
fondations, Paris : les Cours de droit, 1939, p. 347). Bien souvent, de tels prix ou bourses sont créés par la voie
d’un acte de fondation. Pour assurer la pérennité de celles-ci, il n’est pas rare que les libéralités-participation
viennent augmenter ses ressources.

1402y S. CoMBEz, Le financement de la recherche biomédicale en droit privé : entre le marché et la générosité
du public, thése de doctorat en droit, Paris : Université Paris I, 2009, n® 463 et s., p. 361 et s.

103y C. Witz, J.-Cl. civil code, art. 2011 4 2030, fasc. 20 : « Fiducie — Effets et extinction », n° 5 ; F. BARRIERE,
Rép. civ. dalloz, v° Fiducie, n° 85.

1404y C. Wrtz, La fiducie en droit privé frangais, op. cit., n° 98, p. 90.

M9%En matiére de dispositions testamentaires, les praticiens postulent, ce qui est discutable, que le de cujus
adhére tacitement a ces conditions générales.
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s’occuper des affaires d’autrui. Si le mandat est, par principe et sauf convention contraire, a
titre gratuit au sens de [’article 1986 du Code civil, la jurisprudence retient dans cette

4 1406

hypothése I’existence d’une présomption de mandat salari¢'*”°. De la méme maniere, il est

permis de retenir, lorsqu’une libéralité a caractére collectif est réalisée par 1’intermédiaire

d’une fiducie-libéralité, une véritable présomption d’onérosité""’.

228. Conclusion de la Section. D’importantes critiques ont pu étre opposées a la libéralité
sub modo pour qualifier les libéralités a caractére collectif. Il a donc été proposé de recourir a
la fiducie aux fins de libéralité. Pour autant, des reproches tout aussi sérieux peuvent étre
adressés a cette théorie. Finalement, une solution médiane s’impose. Si la majorité des
libéralités a caracteére collectif repose sur le systéme de la libéralité avec charge, pour
certaines d’entre elles, la fiducie-libéralité est plus a méme d’en faire ressortir les spécificités.
Elles peuvent étre regroupées en deux grandes catégories. La fiducie peut étre reconnue
chaque fois que la libéralité est adressée au bénéficiaire final, désigné par le disposant, par
I’entremise d’un tiers. Elle peut 1’é€tre encore lorsque la libéralité parvient au bénéficiaire
final par D’intermédiaire d’un groupement redistributeur chargé de désigner celui-ci. En
pratique, il n’est pas rare d’étre en présence de deux fiducies successives. Ce sera le cas
chaque fois qu’une premicre opération impose a un intermédiaire passif de transmettre des

1408

biens a un intermédiaire actif de « sous-ordre » **°, qui devra a son tour élire un bénéficiaire

final. La charge de fonder un groupement redistributeur en est la parfaite illustration'*®,

229. Conclusion du Chapitre. Les spécificités des libéralités a caractére collectif tiennent
¢galement dans leurs qualifications. Si la majorité d’entre elles repose sur des mécanismes
connus, certaines libéralités a caracteére collectif bouleversent 1’approche classique de la
matiere. D’abord, il est permis de déceler dans les actes de fondations entre vifs dont le but
est de créer un nouvel établissement de véritables engagements unilatéraux de volonté. Forme

spéciale de donation indirecte, 1’institution permet de sécuriser la fondation et d’éviter le

1406y Req., 7 décembre 1927, Gaz. pal. 1928, 1, p. 213 ; Req., 1° juillet 1936, D. 1936, p. 428 ; Civ. 1™,
11 février 1981, n°® 79-16.473, Bull. civ. I, n° 50 ; Civ. 1™, 19 décembre 1989, n° 87-11428, Bull. civ. 1, n° 399 ;
Defrénois 1990, p. 817, obs. G. VERMELLE ; Civ. 1™, 16 juin 1998, n° 96-10.718, Bull. civ. I, n® 211 ; Contrats,
conc. consom. 1998, comm. 127, note L. LEVENEUR.

147Comp. P. Puig, art. précité, spéc. p. 80.

1408Selon une expression empruntée & R. CassiN (V. Droit civil approfondi et comparé : les libéralités avec
charge et les fondations, Paris : les Cours de droit, 1939, p. 348).

“%Ta Fondation Goncourt, dont la constitution reposait sur une fondation indirecte, en est la parfaite
illustration (V. ibidem).
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reniement des fondateurs. Ensuite, si la libéralité sub modo permet d’appréhender la grande
majorité des libéralités a caractére collectif, elle ne saurait refléter les traits caractéristiques
de certaines d’entre elles. Pour celles-ci, seule la fiducie aux fins de libéralité est a méme de

les appréhender. Les libéralités a caractere collectif revétent des qualifications plurielles.

230. Conclusion du Titre. Une fois admis que les libéralités a caractére collectif renvoient
a un nombre important de mécanismes différents, il convenait de s’attarder sur les traits
distinctifs de cette catégorie juridique. Si toutes les institutions la composant ont des
caractéristiques propres, elles se retrouvent autour de qualités communes. Elles sont a la fois
affectées et intéressées. Simplement 1’objet de cette affectation peut varier d’une libéralité a
I’autre, tout comme les intéréts poursuivis par les bienfaiteurs. Le plus souvent, I’intérét est
moral et résulte de I’affectation. Dans d’autres cas, il est matériel a I’exemple des libéralités
consenties par des sociétés commerciales. En outre, ces libéralités ont cela de commun
qu’elles reposent sur des techniques juridiques diverses. A ce titre, il convient de faire une
place importante a I’engagement unilatéral de volonté qui permet seul de sécuriser la création
de fondation entre vifs. Par ailleurs, si la majorité des libéralités a caractere collectif trouvent
leur assise dans des libéralités sub modo, certaines utilisent incontestablement la technique de
la fiducie aux fins de libéralités en dépit de I’interdiction formulée par I’article 2013 du Code
civil. Le législateur serait bien avisé¢ de reconnaitre expressément celles-ci par souci de

sécurité juridique.
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231. Les libéralités a caractére collectif, une catégorie juridique a part entiére. L’étude
de la notion de libéralité a caractére collectif a dévoilé la profonde spécificité de cette
catégorie juridique. D’abord, la catégorie des libéralités a caracteére collectif regroupe en son
sein des mécanismes aussi divers que variés selon que leur auteur souhaite initier une ceuvre
nouvelle — fondation — ou apporter son concours a une ceuvre préexistante — libéralités-
participation. En leur sein, certaines institutions sont qualifiées, a tort, comme des actes a titre
onéreux. Elles ont été requalifiées. Aprés avoir procédé a une rapide présentation de chacun
des procédés permettant de réaliser une libéralité a caractére collectif, il était possible,
ensuite, de faire émerger les traits distinctifs a cette catégorie juridique. Certaines
caractéristiques sont communes. Les libéralités a caractére collectif sont des libéralités
affectées et intéressées. Pour I’admettre, il était utile de montrer au préalable qu’une libéralité
peut étre intéressée sans que la nature gratuite de celle-ci n’y fasse obstacle. Par ailleurs, les
libéralités a caractere collectif mettent en jeu des techniques originales. Tandis que certaines

reposent sur des engagements unilatéraux de volonté, d’autres ont pour support des fiducies

aux fins de libéralité.

Les contours des libéralités a caractere collectif étant délimités, il est possible d’en étudier le

régime.
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COLLECTIF

232. Un régime spécial. L’¢tude de la notion de libéralité a caractére collectif a montré
qu’une méme catégorie juridique réunissait des mécanismes extrémement divers, lesquels
utilisent des techniques plurielles. Pour autant, la diversité des libéralités a caractére collectif
ne doit pas cacher la profonde unité de cette catégorie juridique. Toutes les libéralités a
caractere collectif sont a la fois affectées et intéressées. Il convient désormais d’examiner le
régime de ces libéralités afin de déterminer si une telle unité se retrouve au stade des régles

de formation et d’exécution des libéralités a caractére collectif.

A en croire la doctrine, la réponse est, sans doute, négative. Depuis PranioL et Ripert!, les
auteurs étudient séparément les régles régissant les libéralités aux personnes morales de celles
s’intéressant aux fondations (dans le sens d’actes de fondation)?, au point qu’un certain
nombre d’entre eux ne s’intéresse qu’a cette seconde catégorie de libéralités a caractére
collectif’. Pour autant, la doctrine, lorsqu’elle étudie les régles régissant les fondations, ne
manque pas de renvoyer, dans bien des hypothéses, aux régles relatives aux libéralités-
participation. Ainsi, la capacité de recevoir des fondations par une personne morale déja
existante serait la méme que celle pour recevoir une libéralité-participation®. De la méme
manicre, les difficultés attachées a I’impossibilit¢é d’exécuter une charge du fait du
changement des circonstances économiques répondraient aux mémes problématiques”’.

C’est qu’en réalité les régles relatives aux libéralités a caractére collectif sont communes. En

ce sens, sous couvert d’une étude consacrée aux libéralités avec charges et aux fondations,

'M. PraniorL et G. Ripert, Traité pratique de droit civil frangais, t. 5, Donations et testaments, 2° éd., par
A. Trassor et Y. Loussouarn, Paris : LGDJ, 1957, n° 862 et s., p. 1103 et s.

2V. J. FLour et H. SouLeau, Droit civil : Les libéralités, par H. SouLeau, Paris: Armand Colin, 1982,
coll. « U Série Droit privé », n® 346 et s., p.225 et s.; M. GrimaLpl, Droit civil : Libéralités, partages
d’ascendants, Paris : Litec, 2000, n® 1673 et s., p. 498 et s. ; F. TERRE, Y. LEQUETTE et S. GAUDEMET, Droit civil :
Les successions, les libéralités, 4° éd., Paris : Dalloz, 2014, coll. « Précis. Droit privé », n® 658, p. 583 et s.

*V. G. MartY et P. RaynAuUD, Droit civil : Les successions et les libéralités, par P. Raynaup, Paris : Sirey, 1983,
n*® 678 ets., p. 502 ets. ; H., L. et J. Mazeaup et F. CHABAS, Legons de droit civil, t. 4, Successions, Libéralités,
5¢ éd. par L. LEveneur et S. Mazeaup-Leveneur, Paris : Montchrestien, 1999, n® 1413 et s., p. 607 et s.;
P. Voirin et G. Goubeaux, Droit civil, t. 2, Régimes matrimoniaux, successions libéralités, 28° éd., par P. VoIriN,
Issy-les-Moulineaux : LGDJ-Lextenso éd., 2014, coll. « Manuel », n®® 903 et s., p. 367 et s.

*V.J. FLour et H. SouLEau, op. cit., n° 366, p. 241 ; M. GRIMALDI, op. cit., n° 1694, p. 516 ; F. TErRrE, Y. LEQUETTE
et S. GAUDEMET, op. cit., n° 672, p. 594.

*Comp. P. VoriN et G. GOUBEAUX, op. cit., n° 921, p. 372.
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CassiN examinait le régime des libéralités aux personnes morales®. L’unité de la catégorie au
stade de la qualification se retrouve du c6té du régime. Il n’y a pas lieu de distinguer entre les
deux grandes catégories de libéralités a caractére collectif : les libéralités-participation et les
fondations ; ni davantage en leur sein entre les différents mécanismes. La libéralité adressée a
une association qui n’existe pas aboutit, en effet, aux mémes difficultés que la fondation
testamentaire directe par exemple ; la charge imposant a une personne morale une affectation
contraire a sa mission conduit aux mémes difficultés au regard du principe de spécialité quelle
que soit la libéralité en cause. Les régles régissant la création du groupement, 1’acquisition de
la personnalité juridique et la capacité de recevoir des libéralités ainsi que les régles tenant a
leur spécialité sont communes a toutes les libéralités a caractére collectif. Il en va de méme
des solutions retenues par la jurisprudence et par 1’autorit¢ administrative afin de contourner
les difficultés qui y sont attachées : adaptation, interprétation et substitution. De facon
identique, I’inexécution de la charge d’affectation ne saurait étre plus grave en présence d’une
fondation que pour une libéralité-participation. Quant aux difficultés d’exécution de la charge
tenant aux changements de circonstances économiques, elles sont propres aux charges a
exécution successive. Or, de telles charges, si elles grévent nécessairement une fondation,
qu’elle soit perpétuelle ou temporaire, peuvent également étre attachées a une libéralité-
participation.

Les régles relatives aux libéralités a caractere collectif doivent donc étre étudiées ensemble
sans qu’il y ait lieu de distinguer selon la sous-catégorie de libéralité. S’il existe, il est vrai,
certaines régles spéciales, au rang desquelles la reprise d’apport en cas de dissolution de
I’association bénéficiaire, il convient d’en comprendre les raisons d’étre afin de les étendre a

toutes les libéralités a caractere collectif.

233. Des regles spéciales. S’intéresser au régime des libéralités a caractere collectif impose
de ne retenir que les régles et difficultés particuliéres relatives a celles-ci. A I’instar des autres
libéralités spéciales, les libéralités a caracteére collectif sont soumises au droit commun des
libéralités ordinaires. Pour autant, il existe certaines régles qui leur sont propres. Le Code
civil en contient peu. Seuls les articles 910 et 937 dudit Code s’intéressent aux libéralités
adressées a des personnes morales. Le premier concerne la capacité d’exercice de certains

groupements. Le second vient au renfort du premier’. Quant aux autres dispositions spéciales,

SR. CassIN, Droit civil approfondi et comparé : les libéralités avec charge et les fondations, Paris : les Cours de
droit, 1939.

"Ce texte prévoit que les libéralités adressées aux établissements d’utilité publiques sont acceptées par leurs
administrateurs aprés y avoir été diiment autorisées, sauf I’hypothése ou [’acceptation n’est pas soumise a
autorisation selon les termes de ’article 910 du Code civil.
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elles sont dispersées dans de nombreux textes. La majorité de celles-ci concerne les régles de
capacité de jouissance de recevoir des libéralités. Parfois, elles visent également les régles de
capacité¢ d’exercice pour les cas non prévus par [’article 910 susvisé. Ces reégles sont
clairsemées dans différents codes, lois et réglements non codifiés. Cette dispersion est depuis
longtemps critiquée®. L’étude de ces régles montre surtout qu’elles sont complexes et peu
cohérentes a ce jour. La loi du 4 février 1901 relative a la tutelle administrative en matic¢re de
dons et legs illustre cette difficulté. Loin de regrouper 1’ensemble des dispositions relatives a
la tutelle comme son intitulé le suggere, elle a été dépouillée de son contenu par différentes
réformes intervenues depuis. A I’heure actuelle, cette loi ne contient que trois articles
définissant quelques modalités de la procédure d’autorisation préalable pour les groupements
ne pouvant accepter seuls une libéralité qui leur est adressée. Ce faisant, il convient de
proposer des réformes de profondeur tendant a uniformiser les régles de capacité juridique. Le
Code civil pourrait alors étre le nouveau si¢ge d’une telle réglementation.

A coté des régles de capacité juridique, qui sont largement exorbitantes du droit commun, il
existe d’autres régles spéciales. D’abord, en ce que les libéralités a caractére collectif font
intervenir des personnes morales, elles doivent étre compatibles avec la spécialité qui
gouverne ces groupements. Il importe alors peu que la personne morale soit bénéficiaire de la
libéralit¢ ou disposant. Ensuite, des réglementations spécifiques sont propres a certains
groupements. Ainsi, quelques personnes publiques jouissent d’une procédure de faveur en ce
qui concerne la révision des charges tandis que la dissolution de certains organismes conduit a

une reprise des libéralités qui leur ont été adressées.

234. Des régles de droit commun inadaptées. Au-dela de ces regles spécifiques, les
libéralités a caractere collectif sont soumises aux régles de droit commun. La majorité d’entre
elles sont largement compatibles avec la spécificité des libéralités a caractere collectif. Ainsi,
cette étude ne s’intéressera pas aux questions relatives au consentement du disposant, a 1’objet
ou a la cause de ces libéralités par exemple, encore que le fait que la libéralité a caractere
collectif soit une libéralité intéressée ne devrait pas €tre sans incidence sur la détermination
de celle-ci’.

Au contraire, d’autres regles revétent une dimension particuliére lorsque la libéralité est
adressée a une personne morale ou qu’une telle personne y consent. Certaines régles sont,

effectivement, peu adaptées en leur présence : régles de formalisme ou celles relatives a

8V. M. GrimALDI, op. cit., n° 1686, p. 511.
V. supra, n° 36.
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I’action en réduction. En outre, certaines régles de droit commun puisent leur origine dans les
difficultés nées des charges grevant les libéralités a caractére collectif, que 1’on songe a la
jurisprudence en matiere d’interprétation des testaments ou a la procédure de révision des
charges. Enfin, en ce qu’elles sont affectées a des causes généralement dignes d’intérét et de
protection, les libéralités a caractere collectif devraient faire I’objet de régles spécifiques en

cas d’inexécution de la charge d’intérét collectif.

235. Plan. A coté des régles spéciales propres aux libéralités a caractére collectif, il est
nécessaire de s’arréter sur les régles de droit commun qui présentent certaines difficultés
particuliéres. Quelle que soit la nature de ces régles, certaines s’intéressent aux conditions de
validité des libéralités a caractére collectif tandis que d’autres sont relatives a leur exécution.
Ainsi, selon une distinction traditionnelle'®, 1’étude du régime des libéralités a caractére
collectif impose de s’intéresser tant a leurs conditions de validité (Titre I) qu’a leur exécution

(Titre II).

Sur cette distinction, V. O. PeNiN, La distinction de la formation et de |’exécution du contrat : contribution a
l’étude du contrat acte de prévision, préf. Y. LEQuetrTE, Paris : LGDJ-Lextenso éd., 2012, coll. « Bibliothéque
de droit privé », t. 535.
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236. L’unité des conditions classiques. D’ordinaire la doctrine consacre d’importants
développements aux conditions de validité des libéralités adressées aux personnes morales qui
constituent des libéralités-participation. Néanmoins, les auteurs ne s’intéressent pas
exactement aux mémes questions. Tous s’accordent sur deux conditions : la capacité (de
jouissance et d’exercice) de recevoir des libéralités et le principe de spécialit¢ du
bénéficiaire'', encore que certains étudient cette seconde condition au sein des conditions de
capacité'>. A coté de ces régles, certains auteurs examinent la problématique des personnes
morales futures', ¢’est-a-dire des groupements dépourvus de personnalité'®. Il n’y a 1a qu’une
application de 1’article 906 du Code civil aux personnes morales. Aux termes de ce texte, pour
étre capable de recevoir entre vifs, il faut étre congu au jour de la donation, tandis qu’il faudra
I’étre au jour du décés pour recevoir par testament. Il en résulte qu’un groupement inexistant
au jour de la donation ou de I’ouverture de la succession ne peut recevoir de libéralités. Les
difficultés attachées a cette régle ont déja été rencontrées'”. Elles concernaient, sous I’empire
du droit antérieur, la question de la validité des fondations post mortem directes en vue de
créer un nouvel établissement. Dans la mesure ou cet établissement était inexistant au jour du
déceés du fondateur, la validité de 1’acte de fondation était contestée. Or, en prévoyant que la
reconnaissance d’utilit¢ publique d’une telle fondation rétroagit au jour de 1’ouverture de la
succession, le 1égislateur de 1990 a mis un terme a plus d’un siecle d’opposition entre la Cour

de cassation et le Conseil d’Etat'®.

Par ailleurs, la doctrine consacre des développements propres aux fondations, soit que les

auteurs n’¢tudient spécifiquement que cette catégorie de libéralités adressées aux personnes

V. M. GrimaLDI, Droit civil : Libéralités, partages d’ascendants, Paris : Litec, 2000, n* 1674 et s., p. 497 et
s.; F. TErrE, Y. LEQUETTE et S. GAUDEMET, Droit civil : Les successions, les libéralités, 4° éd., Paris : Dalloz,
2014, coll. « Précis. Droit privé », n® 660 et s., p. 585 et s.

V. M. Pranior et G. Rieert, Traité pratique de droit civil frangais, t. 5, Donations et testaments, 2° éd., par
A. TrasBot et Y. Loussouarn, Paris : LGDJ, 1957, n® 862 et s., p. 1103 et s. ; J. FLour et H. SouLEau, Droit
civil : Les libéralités, par H. SourLeau, Paris : Armand Colin, 1982, coll. « U Série Droit privé », n® 326 et s.,
p-225ets. ;

BV. F. Terre, Y. LEQUETTE et S. GAUDEMET, op. cit., n° 665, p. 589.

V. M. PrLanioL et G. RiperT, op. cit., n° 865, p. 1105.

SV. supra, n® 94. et s.

L. n° 87-571 du 23 juillet 1987, art. 18, al. 2, inséré par L. n° 90-559 du 4 juillet 1990, art. 1. Une méme
solution a été retenue en mati¢re de fonds de dotation (L. n° 2008-776 du 4 aoit 2008, art. 140, IV).
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morales'’, soit qu’ils les dissocient des libéralités aux personnes morales ordinaires'®. Pour
autant, les conditions de validit¢ des fondations n’ont rien de spécifique par rapport aux
libéralités-participation. A cet égard, il est évident qu’une fondation adressée a une personne
morale préexistante doit respecter la spécialité de celle-ci.

Aussi, convient-il d’examiner les regles relatives a la capacité juridique de recevoir des
libéralités et celles s’intéressant au principe de spécialité sans distinction selon la catégorie de

libéralité a caracteére collectif.

237. L’insuffisance des conditions classiques. A en croire les auteurs, les libéralités a
caractére collectif n’auraient donc de spécifique que ces deux catégories de conditions de
validité. Pour le reste, les regles des libéralités de droit commun trouveraient a s’appliquer.
L’affirmation mérite d’étre doublement nuancée. D’abord, a la différence des libéralités
classiques, les libéralités a caracteére collectif peuvent étre 1’ceuvre de personnes morales, ce
qui n’est pas sans conséquence. La forme des libéralités adressées par ces personnes doit alors
étre repensée. L’¢tude du principe de spécialité rebondit également a ce stade : la libéralité
doit étre conforme a la spécialité du disposant. Ensuite, 1’étude des libéralités a caracteére
collectif a montré qu’elles pouvaient reposer sur des qualifications plurielles : engagements
unilatéraux de volonté et fiducies aux fins de libéralité'’. Une telle reconnaissance invite a
s’interroger sur la forme de ces libéralités a caractére collectif. Un acte de fondation entre vifs
réalisé¢ par une personne physique, s’il repose sur une donation indirecte, ne saurait étre
exempté de la forme notariée. Ainsi, a coté des conditions de capacité juridique et de

spécialité, il parait nécessaire de s’arréter sur la forme des libéralités a caractére collectif.

238. Plan. Trois séries de conditions de validité sont spécifiques aux libéralités a caractere
collectif : la capacit¢ de recevoir (Chapitre I), la spécialité (Chapitre II) et la forme

(Chapitre I1II).

7V. G. MaARrTY et P. RayNaUD, Droit civil : Les successions et les libéralités, par P. Raynaup, Paris : Sirey, 1983,
n® 678 ets., p. 502 et s. ; H., L. et J. Mazeaup et F. CHABAS, Legons de droit civil, t. 4, Successions, Libéralités,
5¢ éd. par L. Leveneur et S. Mazeaup-Leveneur, Paris : Montchrestien, 1999, n® 1413 et s., p. 607 et s.;
P. Voirin et G. Goubeaux, Droit civil, t. 2, Régimes matrimoniaux, successions libéralités, 28° éd., par P. Voirin,
Issy-les-Moulineaux : LGDJ-Lextenso éd., 2014, coll. « Manuel », n* 903 et s., p. 367 et s.

V. M. PLanioL et G. RipErT, op. cit., n® 905 et s., p. 1159 et s. ; J. FLour et H. SouLEau, op. cit., n° 365 et s.,
p- 240 et s. ; M. GRIMALDI, op. cit., n® 1690 et s., p. 513 et s. ; F. TerrE, Y. LEQUETTE et S. GAUDEMET, op. cit.,
n® 667 et s., p. 591 et s.

V. supra, n® 201. et s.
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239. Un ancrage historique. Parmi les regles relatives au régime des libéralités a caractére
collectif, celles qui concernent la capacité de leur bénéficiaire sont de loin les plus étudiées
par les auteurs. Il faut dire que la singularité des libéralités a caractére collectif s’est
principalement développée sur ce terrain. Dés I’Edit de d’Acuesseau d’aoit 1749, le Roi
Louis xv affirmait que les corps intermédiaires ne pouvaient se constituer sans avoir regu son
approbation. En outre, il fit défense a ces derniers de recevoir des libéralités entre vifs sans y
avoir été autorisés par lui. Quant aux libéralités testamentaires, elles étaient interdites. La
capacité juridique des groupements, lorsqu’elle était reconnue, était alors subordonnée aux
lettres patentes du Roi. Ce faisant, il souhaitait préserver I’intérét de I’Etat et des familles?.
Le régime des libéralités a caractere collectif se distinguait alors de celui des libéralités
ordinaires. Malgré les changements de régimes, de telles restrictions se sont perpétuées,
atteignant leur paroxysme lors de la Révolution francaise, extrémement hostile aux corps
intermédiaires. L’article 910 du Code civil de 1804, qui est I’un des rares textes a viser ces
libéralités, s’inscrit dans la tradition de d’Acuesseau. Ses termes sont clairs: « Les
dispositions entre vifs ou par testament, au profit des hospices, des pauvres d’une commune,
ou d’établissements d’utilité publique, n’auront leur effet qu’autant qu’elles seront autorisées
par arrété du Gouvernement. » Le pouvoir central peut seul autoriser I’accumulation de biens
de mainmorte tant du c6té des communautés privées que publiques. Depuis, ces restrictions

ont suivi une voie rectiligne : un effacement progressif sans pour autant disparaitre.

240. Capacité de jouissance. A cet égard, la formation des groupements est de moins en
moins soumise a I’approbation du pouvoir central ou de son représentant déconcentré. Elle ne
I’est jamais lorsque la personne est un groupement étranger. Le droit francais s’en remet a la
loi de son si¢ge pour apprécier 1’existence et la capacité. Quant au droit interne, seules les
congrégations et les fondations, quelle que soit leur nature, doivent leur constitution a un acte
public. Toutefois, lorsque la constitution du groupement est libre, il n’est pas rare que
I’acquisition de la capacité juridique de recevoir des libéralités soit attachée au sceau public.

Les associations, dont la capacité n’a eu de cesse d’augmenter depuis 1901, illustrent ce

2V, J-M. Parpessus (éd.), Euvres complétes du chancelier d’Aguesseau, t. 13, Contenant la fin de la
correspondance officielle, et plusieurs mémoires sur la justice et les finances, n"® éd., Paris: Fantin :
H. Nicole : de Pelafol, 1819, p. 62 et s.
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constat. Ainsi, il existe des groupements jouissant de la personnalité morale sans bénéficier de
la pleine capacité. Ce faisant la doctrine a rapidement distingué les groupements jouissant de
la « grande personnalité morale » de ceux jouissant de la « petite personnalité morale ». Plus
que la personnalité, c’est davantage la capacité de ces organismes qui est a géométrie
variable. Pourtant, différentes réformes, dont certaines sont anciennes, ont mis a mal les
justifications de cette variabilité. De lege ferenda, il conviendrait de reconnaitre plus

largement la capacité de recevoir des libéralités a caractere collectif.

241. Capacité d’exercice. En outre, les groupements qui jouissent de cette grande capacité
ont longtemps di se soumettre aux dispositions de 1’article 910 du Code civil, c’est-a-dire a
une autorisation préalable de I’autorité de tutelle pour pouvoir accepter la libéralité. C’est
I’exercice de leur capacité qui s’en trouvait, finalement, limité : d’ou la distinction classique
entre les limitations relatives a la capacité de jouissance de celles concernant la capacité
d’exercice. A la différence des régles de capacité de jouissance, qui ont rapidement été 1’objet
d’aménagements, celles issues de I’article 910 sont restées inchangées pendant plus de deux
siecles, encore que certains groupements ont pu y étre soustraits telles les personnes publiques

qui ont rapidement été soumises a des textes spéciaux.

Depuis dix ans, I’article 910 du Code civil n’a cessé d’étre modifié, faisant de la libre
acceptation des libéralités le principe et de 1’autorisation préalable une exception. Entre ces
deux extrémités, une situation intermédiaire a été créée : une acceptation libre sous réserve de
la non-opposition de 1’autorité de tutelle. Une réforme de juillet 2015 a largement vidé cette
derni¢re hypothése de sa substance au profit de la premiére. Pourtant, 1’évolution de la

matiere commanderait, de lege ferenda, de lui consacrer une place bien plus importante.

242. Plan. Plutdét que d’appréhender séparément les regles relatives a la capacité de
jouissance et celles concernant la capacité d’exercice, leur étude doit étre regroupée. Les
philosophies qui les gouvernent se rejoignent ; les modifications dont elles ont fait I’objet
participent d’un méme ¢élan. En revanche, les conséquences a déduire de cette évolution se
distinguent. Pour bien en prendre conscience, il est nécessaire dans un premier temps de
présenter les régles relatives a la capacité de recevoir. Une fois cette présentation faite, il sera

possible d’en proposer une critique.
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Ainsi, 1’étude des régles de capacité (Section I) aboutira a une critique de celles-ci

(Section II).

Section I. Etude des régles de capacité

243. Définitions. Les regles de capacité sont nombreuses. Chaque groupement est soumis a
un régime qui est propre a sa nature ou au statut qu’il a acquis, par exemple un agrément ou
une reconnaissance d’utilit¢ publique. Ces régles sont de deux types. Les premicres
concernent la capacité de jouissance qui vise « l’aptitude a devenir titulaire d’un droit ou
d’une obligation »*'. En matiére de libéralités a caractére collectif, se pose la question de
savoir si les groupements peuvent ou non recevoir des libéralités, c’est-a-dire acquérir des
droits a titre gratuit. A la reconnaissance de la capacité de jouissance n’est pas nécessairement
attachée une enticre capacité d’exercice. Il s’agit de « ’aptitude a faire valoir par-soi méme et
seul un droit dont on est titulaire sans avoir besoin d’étre représenté ni assisté a cet effet par
un tiers »*2. Du c6té des libéralités a caractére collectif, la capacité d’exercice interroge sur la

possibilité des bénéficiaires de ces libéralités a les accepter seuls, c’est-a-dire sans le recours

a ’autorité de tutelle administrative.

L’¢étude des regles de capacité en matiere de libéralités a caractére collectif commande de

distinguer la capacité de jouissance (§1) de la capacité d’exercice (§2).

§1. La capacité de jouissance

244. Capacité et personnalité morale. La question de la capacité juridique du bénéficiaire
est intimement liée a celle de la personnalité morale®. Pourtant, la reconnaissance de celle-ci
n’induit pas nécessairement 1’octroi d’une capacité juridique totale. A cet égard, on distingue
traditionnellement deux types de personnalité¢ morale. La « grande personnalité morale » qui
permet au groupement de participer a tous les actes de la vie civile au méme titre que les

personnes physiques et la « petite personnalité morale » qui limite les actes susceptibles de

V. G. Cornu (dir.), Vocabulaire juridique, 10° éd., Paris : PUF, 2014, coll. « Quadrige », v* Capacité de
Jjouissance.

22V, ibidem, v° Capacité d’exercice.

ZSur le rapprochement dans I’histoire de ces deux concepts, V. R. CLEMENS, Personnalité morale et
personnalité juridique, préf. L. Le Fur, Li¢ge, impr. G. Thone ; Paris, Sirey, 1935, p. 6 et s.
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lui profiter. Cette division a pu étre critiquée. Il a été soutenu, a juste titre, que la personnalité
morale est unique et que c’est davantage 1’étendue de la capacité juridique qui varie?, de

sorte qu’il convient mieux de parler de grande ou de petite capacité juridique®.

Dans la majorité des cas, la loi détermine précisément les contours de la capacité juridique de
recevoir des libéralités des différents groupements. En outre, en refusant la personnalité
juridique a certains d’entre eux, elle leur refuse subséquemment la capacité juridique qui y est
associée. C’est le cas pour les fondations abritées. Enfin, il est de rares hypothéses dans
lesquelles la loi est silencieuse sur la capacité d’un groupement de sorte que les débats sur le
point de savoir si la grande capacité juridique doit constituer ou non une exception pourraient

bien ressurgir.

Finalement, trois hypothéses peuvent étre distinguées selon 1’attitude du législateur. Dans la
majorité des cas, il a pris position : la capacité est octroyée par la loi (A) ou refusée par elle
s’agissant des fondations abritées (B). A défaut, se pose la question de la capacité dans le

silence de la loi (C).

A. La capacité octroyée par la loi

Selon les cas, la loi va octroyer au groupement qu’elle institue la « petite capacité

juridique » (1) ou la « grande capacité juridique » (2).

1. La « petite capacité juridiqgue »

En réalité la loi, lorsqu’elle octroie la capacité juridique a un groupement, ne lui interdit
jamais compleétement de recevoir des libéralités. Dans certains cas, elle va simplement limiter
la capacité de certains groupements de recevoir des libéralités privées. Ils pourront alors
recevoir des libéralités publiques. Dans d’autres cas, la loi va interdire uniquement a certains
groupements de recevoir des libéralités publiques. Ils jouiront, pour 1’essentiel, d’une grande
capacité de recevoir des libéralités privées.

Ainsi, il convient de distinguer la capacité limitée de recevoir des libéralités privées (a) des

incapacités de recevoir des libéralités publiques (b).

V. N. MATHEY, Recherche sur la personnalité morale en droit privé, thése de doctorat en droit, Paris :
Université Paris II, 2001, n® 712 et s., p. 334 et s.
V. ibidem, n® 743 et s., p. 351 et s.
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a. La capacité limitée de recevoir des libéralités privées

Aucun des groupements défendant des intéréts collectifs n’est, a 1’heure actuelle,
véritablement incapable de recevoir des libéralités privées de manicére absolue. Leur capacité
d’étre gratifiés est simplement limitée. Sont visés les associations simplement déclarées (i),
les partis politiques (ii), les groupements s’occupant de personnes vulnérables (iii) et les

fondations d’entreprise (iv).

i. Les associations simplement déclarées

245. Associations de droit commun : loi du 1¢ juillet 1901. Les associations simplement
déclarées, qui se forment librement®®, ne peuvent recevoir ni donations ni legs*’. En revanche,
il a toujours été admis qu’elles puissent étre bénéficiaires de subventions publiques®. En
outre, une pratique administrative extrémement libérale s’est rapidement développée afin de
leur permettre de recevoir des dons manuels®. Bien que contestée®, le 1égislateur consacra
cette pratique en 1987°'. Depuis, I’article 6 de la loi du 1 juillet 1901 précise que toute
association régulierement déclarée peut recevoir des dons manuels et des subventions

publiques.

Dans la mesure ou ces associations ne peuvent recevoir des immeubles par voie de libéralité,
il est logique que la doctrine et la jurisprudence aient cru nécessaire de requalifier les apports
immobiliers aux associations comme des actes a titre onéreux, sauf a condamner

I’institution??.

Des restrictions de moindre importance existent du co6té des partis politiques.

2L. du 1° juillet 1901, art. 2 et 5.

2L, du 1 juillet 1901, art. 6.

V. ibidem.

V. R. DEMOGUE, « Capacité d’acquérir des associations déclarées », RTD civ. 1931, p. 1 et s.; Rép. min.
n°® 5546, JO AN Q, 30/05/1957, p. 2672.

3%V, Rapp. AN 1986-1987, n° 836, p. 144 et s., citant une étude de M. PomEYy sur « les dons manuels aux
associations et aux fondations ».

31V, JO Sénat CR 1987, n° 30, p. 1353 ; JO Sénat CR 1987, n° 56, p. 3017.

32V, supra, n® 133.
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ii. Les partis politiques

246. Une incapacité relative de suspicion : premiére hypothése. Parmi les associations,
certaines jouissent d’un statut particulier auquel est attachée une capacité spéciale de recevoir
des libéralités. Tel est le cas pour les partis politiques et leurs associations de financement,
qui se constituent librement**. Leur capacité est doublement encadrée. D’abord, ils ne peuvent
recevoir d’une méme personne physique des libéralités dépassant un certain montant au cours
d’une méme année**. Ensuite, ils sont incapables de recevoir des libéralités d’une personne
morale, sauf des autres groupements ou partis politiques®’. Ce faisant, le législateur les a

soumis a une véritable « incapacité relative de suspicion »*°.

La capacité des groupements s’occupant de personnes vulnérables est de la méme maniere

encadrée.

iii. Les groupements s’occupant de personnes vulnérables

247. Une incapacité relative de suspicion : seconde hypothése. Une seconde série
d’incapacités relatives de suspicion est prévue pour les groupements hébergeant ou s’occupant
de personnes vulnérables. L’article 909 du Code civil prévoit, en ce sens, que les personnes
morales, au nom desquelles les mandataires judiciaires a la protection des majeurs exercent
leurs fonctions, ne peuvent profiter de libéralités des personnes dont ces derniers ont la
charge, et cela quelle que soit la date de la libéralité. Le Code de 1’action sociale et des
familles limite, pareillement, la capacité¢ de recevoir de certains établissements sociaux et
médico-sociaux privés comme publics, a savoir ceux soumis a autorisation ou a déclaration au
sens dudit Code’”. Les personnes morales propriétaires de ces établissements ainsi que les
associations dont les bénévoles interviennent dans ces derniers ne peuvent recevoir des

libéralités de la part des personnes qui y sont hébergées®, exception faite des libéralités

3L, n° 88-227 du 11 mars 1988, art. 7.

L. n° 88-227 du 11 mars 1988, art. 11-4, al. 1°". Le seuil est fixé a 7 500 € par an.

3L, n° 88-227 du 11 mars 1988, art. 11-4, al. 3.

3V. M. GrivaLpl, Droit civil : Libéralités, partages d’ascendants, Paris : Litec, 2000, n° 1677, p. 501. Adde
W. Mastor, « Don et politique », in N. JacqouiNot (dir), Le don en droit public, Toulouse, Presse de I’Université
de Toulouse ; Paris, LGDJ-Lextenso éd., 2013, coll. « Actes de colloque », t. 17, p. 229 et s.

*Ces établissements sont respectivement définis aux articles L. 312-1 et L. 321-1 et s. du Code de I’action
sociale et des familles.

BCASF, art. L. 331-4.
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rémunératoires®. A la différence de la premiére hypothése, I’incapacité cesse une fois que la
personne a quitté I’établissement®’. La date de la libéralité est donc importante. En revanche,
la circonstance que le disposant n’est pas mort de la derniere maladie pour laquelle il était
hébergé est indifférente*’. Toutes ces incapacités ont été instaurées en raison des risques de
captation*’. Pour autant, elles n’ont, curieusement, pas été étendues aux établissements de
santé qui peuvent largement recevoir des libéralités** alors méme que leur capacité d’exercice

est limitée**.

Enfin, la capacité des fondations d’entreprise est également réduite.

iv. Les fondations d’entreprise

248. Un mécénat des particuliers limité. Créées comme des outils en faveur du mécénat
des sociétés civiles et commerciales, des établissements publics a caractére industriel et
commercial, des coopératives, des institutions de prévoyance et des mutuelles, les fondations
d’entreprise ont vu leur capacité de recevoir des libéralités des particuliers limitée par le
1égislateur afin de préserver la spécificité des fondations reconnues d’utilité publique®. Dés
lors, les fondations d’entreprise ne peuvent recevoir des libéralités, y compris des dons
manuels, sauf s’ils sont réalisés par certaines personnes proches de 1’entreprise fondatrice ou

146

du groupe a laquelle celle-ci appartient™. Elles ne peuvent pas davantage faire appel a la

V. Civ. 1, 20 mars 1990, n° 88-16.454, Bull. civ. I, n° 67, D. 1991, p. 213, note J. Massip.

V. Civ. 1™, 24 octobre 2000, n° 98-17.341, Bull. civ. I, n° 270 ; Dr. famille 2000, comm. 146, note B. BEIGNIER.
V. Civ. 1™, 20 mars 1990, précité.

#8elon la Cour de cassation, ce second texte a pour but « de protéger des risques de captation les personnes,
hébergées dans certains établissements, qui vivent le plus souvent dans une situation de dépendance a 1’égard
des membres de 1’établissement » (V. ibidem). 1l en est de méme sur le terrain de 1’article 909 du Code civil
(V. Rapp. AN 2007, n° 3557, p. 228). Par ailleurs, ’incapacité des associations dont les membres interviennent
dans les établissements médico-sociaux a pour but d’« empécher que certains mouvements sectaires, dont
I’existence 1égale repose le plus souvent sur la loi du 1° juillet 1901 relative au contrat d’association, n’abusent
de la faiblesse de personnes socialement, psychologiquement ou mentalement fragiles, afin de leur extorquer
leurs biens » (V. ibidem, p. 299).

“Parmi ces établissements, les centres de cancer font I’objet d’une attention particuliére. Aprés avoir posé le
principe que de tels centres sont des personnes morales de droit privé, le Code de la santé publique leur
reconnait la possibilité de recevoir des dons et legs (C. santé publ., art. L. 6162-2). Pour une illustration d’une
hypothése complexe, V. Civ. 1, 26 janvier 1994, n° 91-22.361, Bull. civ. I, n°36; D. 1994, p. 523, note
J. Massip ; D. 1994, p. 230, obs. G. PAISANT.

V. infra, n° 276.

#5V. JO Sénat CR 1990, n° 15, p. 584.

#La loi n° 2014-856 du 31 juillet 2014 est venue élargir la liste des personnes pouvant réaliser une libéralité au
profit d’une fondation d’entreprise. Le nouvel article 19-8 in fine de la loi n° 87-571 du 23 juillet 1987 vise
désormais « les salariés, mandataires sociaux, sociétaires, adhérents ou actionnaires de 1’entreprise fondatrice
ou des entreprises du groupe ». Pour autant, 1’article 200 du Code général des impdts n’a pas encore ¢été
modifié pour prendre en compte cette évolution. Il ne vise que la premicre catégorie de bienfaiteurs de sorte
que le bénéfice de I’exonération fiscale, attachée a la libéralité, devrait &tre exclu. Cette disposition devait étre
modifiée a 1’occasion d’une loi de finance (V. Avis Sénat 2013-2014, n°® 70, p. 25). Elle n’a pas encore eu licu.
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générosité du public*” ou posséder des immeubles non nécessaires a leur fonctionnement*. En

revanche, elles peuvent recevoir des subventions publiques®.

Bien qu’elles ne jouissent que d’une « petite capacité juridique », les fondations d’entreprise
ne se créent pas librement. Leur constitution est soumise a une autorisation par arrété du
préfet du département du siége de la fondation®, laquelle peut étre réputée acquise
tacitement’’. Ce dernier est tenu de s’assurer du respect des conditions posées par le
législateur, au rang desquelles il est curieux de ne pas trouver le controle de 1’objet de la

fondation®?.

Les incapacités de recevoir des libéralités privées sont, finalement, relatives a la différence

des incapacités de recevoir des libéralités publiques qui sont absolues.

b. Les incapacités de recevoir des libéralités publiques

Le législateur refuse la capacité de recevoir des libéralités publiques a deux catégories de

groupement : les groupements religieux (i) et les fonds de dotation (i1).

i. Les groupements religieux

249. Associations et culte. En vertu du principe de séparation des Eglises et de 1’Etat,
I’Etat ainsi que, par extension, toutes les personnes morales de droit public ont I’interdiction
subventionner les cultes®®. Ainsi, les associations liées au culte ne sauraient recevoir de
subventions publiques alors que la majorité d’entre elles peuvent recevoir des libéralités

privées. Il existe plusieurs catégories de groupements religieux.

L. n° 87-571 du 23 juillet 1987, art. 19-8 in fine.

L. n° 87-571 du 23 juillet 1987, art. 19-3.

L. n° 87-571 du 23 juillet 1987, art. 19-8 2°.

L. n° 87-571 du 23 juillet 1987, art. 19-1 ; D. n° 91-1005 du 30 septembre 1991, art. 1. Si la loi et les décrets
sont muets sur la nature de 1’autorisation administrative a 1’origine de ces fondations, la circulaire du
17 octobre 1991 relative aux fondations d’entreprise propose en annexe deux modeles d’arrétés d’autorisation
ou de rejet de la demande.

> Aprés quatre mois a compter du dépdt de la demande.

2Selon le décret précité, il appartient au préfet de s’assurer de la régularité du fonctionnement de la fondation
d’entreprise conformément aux dispositions de la loi, c’est-a-dire vérifier le respect par le groupement des
différentes conditions (durée minimale prévue — cinq ans ; respect du montant minimal du programme
pluriannuel — 150 000 € ; gouvernance assurée par un conseil d’administration ou un directoire et un conseil de
surveillance). Il serait opportun que le préfet s’assure également que le groupement est bien constitué¢ « en vue
de la réalisation d’une ceuvre d’intérét général » quand bien méme les textes ne lui conférent pas expressément
ce role.

L. du 9 décembre 1905, art. 2 (V. supra, note n° 216, ss n° 48.). Adde C. BENELBAZ, Le principe de laicité en
droit public frangais, préf. B. Pacteau, Paris : I’Harmattant, 2011, coll. « Logiques juridiques », p. 465 et s.
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Les congrégations religieuses sont les plus anciennes™. Ce sont des groupements de
personnes physiques qui se caractérisent par leur « soumission a des veeux et une vie en
commun selon une régle approuvée par une autorité religieuse »*°. La qualification de
congrégation n’est pas libre. Le Conseil d’Etat considére que les groupements réunissant ces
quatre caractéres®® doivent se soumettre au lourd régime d’autorisation qui les concerne”’ :

t3%. Une fois

elles doivent étre autorisées par décret rendu sur avis conforme du Conseil d’Eta
cette autorisation acquise, elles jouissent de la pleine capacité juridique de recevoir des
libéralités privées®.

A c6té des congrégations religieuses, se trouvent les associations cultuelles®. Ce sont celles

ayant « exclusivement pour objet ’exercice du culte »°'. Elles jouissent de la pleine capacité

juridique de recevoir des libéralités privées « destinées a 1’accomplissement de leur objet ou

*La notion était initialement dévolue aux communautés catholiques. Cependant, une interprétation souple de
ces conditions a permis au Conseil d’Etat d’¢largir la qualification a d’autres communautés religieuses,
notamment orthodoxes dans un premier temps (V. CE, Etudes et documents : rapport public 1989, Paris : la
Documentation frangaise, 1990, coll. « ECDE », n° 41, p. 80), puis hindouistes dans un second temps (V. CE,
1 juillet 1997, avis n° 359161). )

3V, CE, 14 novembre 1989, avis n° 346590, in CE, Etudes et documents : rapport public 1989, op. cit., p. 246.
*%T1 faut caractériser les veeux, la vie commune, ce qui s’oppose a la dispersion des membres regroupés en trop
petit nombre dans des établissements trés éloignés les uns des autres (V. CE, Etudes et documents : rapport
public 2002, Paris : la Documentation frangaise, 2002, coll. « ECDE », n° 53, p. 77), la régle, [’approbation.
Plus largement, V. X. Dersor, A. Garay et E. TawiL, Droit des cultes : personnes, activités, biens et structures,
Lyon, Juis éd. ; Paris, Dalloz, 2005, coll. « Référence », p. 539 et s. La caractérisation de ces critéres est faite
selon la méthode du faisceau d’indices (V. A. MESTRE, « La séparation des pouvoirs dans I’Eglise », RDP 1996,
p. 1265 et s., n° 3).

>"Par conséquent, un groupement répondant a cette définition ne saurait emprunter une autre forme juridique
(V. CE, 14 novembre 1989, avis n° 346590, précit¢).

L. 1< juillet 1901, art. 13. Le décret du 16 aolt 1901 précise la procédure a suivre en vue d’obtenir cette
reconnaissance. La demande est adressée au ministre de I’Intérieur avec un certain nombre de picces
justificatives. Apres instruction, celui-ci transmet le dossier pour avis au Conseil d’Etat, qui ne donne un avis
favorable qu’apres avoir contrdlé les statuts qui lui sont soumis et sous réserve que le groupement respecte tant
I’ordre public (lutte contre les phénomeénes dits sectaires) que les libertés individuelles de ses membres. Ainsi,
le Conseil d’Etat s’oppose par exemple a cette reconnaissance quand les statuts n’ont pas soumis les membres
de la congrégation a I’autorité de la juridiction ordinaire (D. du 16 aolt 1901, art. 19) ou lorsqu’ils contiennent
des clauses contradictoires, imprécises ou lacunaires (V. CE, Etudes et documents : rapport public 1999, Paris :
la Documentation francaise, 2000, coll. « ECDE », n° 50, p. 79). En outre, le Conseil d’Etat, dans de nombreux
avis, refuse la reconnaissance eu égard a I’illicéité des veeux perpétuels (V. notamment CE, 6 décembre 1990,
avis n° 348023 in CE, Rapport public 1990, op. cit., p. 83). De la méme manicre, le Conseil d’Etat s’assure du
respect des droits de la défense au sein du groupement, du droit au libre départ des membres, du respect de la
jouissance du droit de propriété sur leurs biens, 1’incessibilité partielle des sommes dues a titre de rémunération
et ’incessibilité totale des pensions et rentes d’invalidité (V. CE, Rapport public 1999, op. cit., p. 79 ; CE,
Rapport public 2002, op. cit., p. 77 ; CE, 26 mars 1997, avis n° 360076 : contre la possibilité d’exclusion d’un
membre sans audition préalable ; CE, 21 octobre 1997, avis n° 361117 : contre la nécessité d’obtenir
I’autorisation d’un supérieur pour quitter 1’institut).

Pendant longtemps, la reconnaissance de la grande capacité juridique découlait d’une assimilation des
congrégations aux associations reconnues d’utilit¢ publique au sein de la loi du 1 juillet 1901
(V. J.-P. MarRGUENAUD et B. Dauchez, « Les libéralités a caractére collectif », in M. GrimaLpr (dir.), Droit
patrimonial de la famille, 5° éd., Paris : Dalloz, 2014, coll. « Dalloz Action », n° 372.11, p. 1129). Depuis 2005,
elle fait I’objet d’une reconnaissance tacite au sein de ’article 910 du Code civil qui prévoit les modalités
d’acceptation des libéralités qui leur sont adressées.

L. du 9 décembre 1905, art. 19. A noter que les associations diocésaines constituent une catégorie spéciale
d’associations cultuelles pour le culte catholique (V. F. MEssNer, P.-H. Préror et J.-M. WoOEHRLING, Droit
frangais des religions, 2e éd., Paris : LexisNexis, 2013, coll. « Traités », n® 1966 et s., p. 1255 et s.).

81Ce qui correspond a des activités « telles que ’acquisition, la location, la construction, ’aménagement et
I’entretien d’édifices servant au culte ainsi que I’entretien et la formation des ministres et autres personnes
concourant a 1’exercice du culte » (V. CE, 14 novembre 1989, avis n° 346040).
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grevées de charges pieuses ou cultuelles »°*. Afin de bénéficier de celle-ci, leur qualité doit
étre reconnue par 1’autorité déconcentrée de 1’Etat®® qui contrdle 1’objet exclusivement cultuel
du groupement, mais également la conformité du groupement aux « régles d’organisation

générale du culte dont il se propose d’assurer I’exercice »* dans le respect de 1’ordre public®.

En revanche, les autres associations confessionnelles ne jouissent pas de la pleine capacité
juridique de recevoir des libéralités privées. Il s’agit des associations dites « loi de 1907 »
dont I’objet dépasse le seul exercice du culte®. Elles sont soumises au régime des associations
ordinaires, c’est-a-dire a la loi du 1¢ juillet 1901, tant pour leur constitution que pour leur

capacité juridique®. A ce titre, elles pourront bénéficier de dons manuels®.

L’impossibilité de subventionner certains groupements ne tient pas au seul principe de
neutralit¢ des pouvoirs publics. Les fonds de dotation ne peuvent pas davantage étre

bénéficiaires de libéralités publiques.

ii. Les fonds de dotation

250. Un outil attractif de fonds privés. Une seconde catégorie de groupement fait 1’objet
d’une limitation de sa capacité de recevoir des libéralités publiques. Il s’agit des fonds de
dotation. Leur constitution est totalement libre®. L’absence de tout contrdle des pouvoirs
publics est critiquable dans la mesure ou la constitution d’un fonds de dotation est soumise a
deux conditions cumulatives. D’une part, I’objet du groupement est strictement encadré. Il

s’agit d’une personne morale a but non lucratif défendant des causes d’intérét général.

L. du 9 décembre 1905, art. 19.

V. infra, n° 292.

®L. du 9 décembre 1905, art. 19. En d’autres termes, une association qui prétendrait relever d’une confession
religieuse alors que les autorités de celles-ci refusent de la reconnaitre ne saurait pouvoir accéder a ce statut
(V. CE, 13 décembre 1923, avis n° 185707, in CE, Etudes et documents : rapport public 2004, Paris : la
Documentation frangaise, 2004, coll. « ECDE », n° 55, p. 418).

V. CE, 24 octobre 1997, Association locale pour le culte des témoins de Jéhovah de Riom, n° 187122,
Rec. p. 232 ; RFDA 1998, p. 61, concl. J. ArricHl de Casanova ; RFDA 1998, p. 69, note G. GonzatLes ; CE,
23 juin 2000, Association locale pour le culte des témoins de Jéhovah de Clamecy, n° 215109, Rec. p. 242 ;
RDP 2000, p. 1839, concl. G. BACHELIER ; RDP 2000, p. 1825, note A. Garay et Ph. Gonrt ; AJDA 2000, p. 597,
obs. M. Gyomar et P. CorLin ; CE, 28 avril 2004, Association cultuelle du Vajra triomphant, n° 248467, Rec.
p. 591 ; AJDA 2004, p. 1367, concl. S. Boissarp ; JCP A 2004, 1402, note E. TawiL. Cette condition permet
notamment de lutter contre le phénomene sectaire. V. C. LEcLErRC, « Le statut d’association cultuelle et les
sectes », RFDA 2005, p. 565 et s.

®De telles associations n’ont pas pour but exclusif I’organisation du culte, mais peuvent poursuivre d’autres
activités (sociales, culturelles telles que 1’édition, éducative, etc.).

L. du 2 janvier 1907, art. 4.

V. supra, n° 245.

L. n°2008-776 du 4 aofit 2008, art. 140, II.

- 276 -



- La capacité de recevoir -

D’autre part, depuis le 17 aolit 2014, les fondateurs doivent lui apporter une dotation
initiale™. Le préfet doit pouvoir s’opposer a la constitution des fonds ne respectant pas cette

double exigence’'.

Si les fonds de dotation jouissent de la « grande capacité » de recevoir des libéralités
privées’, il leur est interdit de recevoir des « fonds public[s], de quelque nature qu’il soit »”°.
Une exception est néanmoins prévue « pour une ceuvre ou un programme d’actions déterminé,
au regard de son importance ou de sa particularité »’*. Dans ce cas, une autorisation doit étre

obtenue par arrété ministériel .

Dans la mesure ou la constitution d’un fonds de dotation implique désormais I’existence
d’une dotation initiale, la possibilité pour les personnes morales de droit public de fonder un
tel groupement parait incertaine’® : toute dotation publique semble impossible sous réserve
d’une autorisation ministérielle spéciale. Or, le fonds de dotation est initialement congu
comme un outil censé attirer les financements privés au service d’ceuvres ou d’organismes
publics”. 11 serait alors opportun de préciser que les fonds de dotation ne peuvent recevoir de
fonds publics au cours de leur vie, mais que la dotation initiale peut étre apportée par une

personne publique. Ce serait reconnaitre la validité d’une dotation publique.

Les groupements ne jouissant pas de la grande capacité juridique sont, finalement, assez

nombreux tout comme ceux auxquels la loi reconnait la « grande capacité juridique ».

2. La « grande capacité juridique »

251. Entre reconnaissance expresse et tacite. Les personnes morales jouissant de la
« grande capacité juridique » sont encore plus nombreuses. Il sera tenu pour acquis le fait que
tous les groupements de droit privé, étudiés a ce stade, peuvent bénéficier de libéralités

publiques. Sous réserve des hypothéses précédentes, les personnes morales de droit public

V. supra, n° 85.

""La loi impose au préfet de s’assurer de la régularité du fonctionnement du fonds de dotation une fois que
celui-ci est créé (L. n° 2008-776 du 4 aolt 2008, art. 140, IV). Il s’agit d’un contrdle a posteriori. 1l est précisé
que constitue un dysfonctionnement grave « le fait de disposer ou de consommer tout ou partiec de la dotation
en capital [...] pour une cause étrangére a la réalisation des ceuvres ou des missions d’intérét général »
(D. n°2009-158 du 11 février 2009, art. 9). Un tel contrdle devrait permettre a posteriori de sanctionner un
fonds qui ne respecterait pas les exigences de constitution depuis 1’origine.

L. n° 2008-776 du 4 aolt 2008, art. 140, II1, al. 1°".

L. n° 2008-776 du 4 aolit 2008, art. 140, III, al. 3.

V. ibidem. )

*Par un arrété conjoint des ministres chargés de I’Economie et du Budget.

V. supra, n° 85.

V. Rapp. Sénat 2007-2008, n° 413, p. 502.
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sont libres de subventionner les groupements de droit privé sous une double condition : la
subvention doit étre motivée par des considérations d’intérét général” ; elle doit respecter la

réglementation relative aux aides d’Etat®’.

La « grande capacité » de recevoir des libéralités n’apparait pas de maniére uniforme dans la
loi. Dans de nombreux cas, le législateur est venu reconnaitre expressément cette capacité en
prévoyant que le groupement en question peut recevoir des libéralités. Dans d’autres
hypothéses, cette reconnaissance n’est que tacite soit que le législateur vise les « dons et
legs » parmi les ressources de ce dernier®, soit qu’il se borne a définir les modalités
d’acceptation des libéralités recues par certains groupements. En encadrant la capacité
d’exercice, la loi reconnait implicitement, mais nécessairement une « grande capacité de

jouissance »*.

Parmi les groupements jouissant de la pleine capacité juridique, certains méritent une
attention particuliere. Il s’agit des associations « labellisées » et des fondations. D’autres
groupements, au contraire, n’appellent pas de remarques particuliéres.

L’étude de la grande capacité des associations « labellisées » (a) et des fondations (b)

précédera celle des autres groupements (c).

a. Les associations « labellisées »

Parmi les associations, certaines jouissent d’un statut particulier. Initialement constituées sous
la forme d’une association simplement déclarée, elles vont se voir reconnaitre un statut
spécial par les pouvoirs publics leur octroyant la « grande capacité juridique ». Elles ont
toutes en commun de poursuivre des activités d’intérét général. Elles peuvent étre regroupées
en deux grandes catégories : les associations reconnues d’utilité publique (i) et les

associations assimilées a celles-ci (ii).

8Les textes le prévoient expressément pour un certain nombre de groupements : associations (L. du 1 juillet
1901) ; comités d’entreprise (C. trav., art. R. 2323-34) ; fondations reconnues d’utilité publique (Statuts-types
approuvés, art. 12 — Annexe 3).

V. supra, n° 48.

80V, supra, note n° 216, ss n°® 48.

81Par dons, il faut comprendre toutes formes de donations.

#Dans le méme sens, V. C. DEmoLomsEe, Cours de Code napoléon, t. 18, Traité des donations entre-vifs et des
testaments, 3¢ éd., Paris : A. Durand ; L. Hachette et ¢'*, 1867, n°® 593, p. 591 ; A. CoLiv et H. Caritant, Cours
élémentaire de droit civil frangais, t. 1, 2e éd., par L. JuLLior de La MorANDIERE, n° 908, p. 725 ; H. SouLEAU,
L’acte de fondation en droit frangais, thése de doctorat en droit, Paris : Université de Paris, 1969, p. 43 ;
M. GriMALDI, op. cit., note n°® 79, ss n° 1681, p. 504.
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i. Les associations reconnues d’utilité publique

252. Une capacité élargie. Historiquement, le statut d’association reconnue d’utilité
publique fut le premier créé®. D’une certaine maniére, avec la reconnaissance d’utilité
publique « on couronne des efforts » déployés par le groupement®. Ces associations ont
toujours joui d’une capacité élargie par rapport aux associations simplement déclarées

puisqu’elles peuvent recevoir des libéralités.

Toutefois, pendant longtemps, la grande capacité de ces associations ¢tait doublement limitée.
D’une part, elles ne pouvaient é&tre désignées bénéficiaires de donation avec réserve
d’usufruit au profit du donateur®. D’autre part, comme toute autre association, elles n’étaient
autorisées a posséder que les immeubles nécessaires a leur fonctionnement, ce qui excluait les
. %6 L . o
immeubles de rapport™. Le législateur est successivement revenu sur ces deux limites :

t87

d’abord en 2003 pour les donations avec réserve d’usufruit®’, puis en 2014 s’agissant des

limitations relatives aux acquisitions immobiliéres®. Désormais, les associations reconnues

d’utilit¢ publique peuvent acquérir a titre gratuit, comme a titre onéreux, tout type

d’immeuble.

253. Des conditions lourdes. La reconnaissance d’utilité publique est soumise au respect de

t* qui, en

lourdes conditions. Elle résulte d’un décret pris aprés avis simple du Conseil d’Eta
pratique, est toujours suivi’®. Aucun texte ne précise les conditions de fond a remplir®!, si ce
n’est que l’obtention de ladite reconnaissance n’est possible qu’a I’issue d’une période
probatoire de fonctionnement de trois ans, sauf si les ressources prévisibles de ’association

sur une telle période sont de nature a assurer son équilibre financier®. Afin de guider les

8L, du 1 juillet 1901, art. 11.

84V, R. CassiN, Droit civil approfondi et comparé : les libéralités avec charge et les fondations, Paris : les Cours
de droit, 1939 p. 71.

8L. du 1 juillet 1901, art. 11, al. 3, anc.

L. du 1° juillet 1901, art. 6, 3° et 11, al. 2, anc.

$7L. du 1°" juillet 1901, art. 11, modifiée par L. n° 2003-709 du 1" aofit 2003, art. 16.

8. du 1 juillet 1901, art. 11, modifiée par L. n° 2014-856 du 31 juil